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مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 








الفهرس نان يت نابا بيد د د الابيد انان عا دادجالا اجن اتات نالدع بد نا حا لاع جا طناك فا دخان ان ادن اما تلااح باد انا ت احا عن سحا ديدست د ا لاا اران د لايك ات ءا دن انا ل ا لص حا ل بشت أل 
تحرير المجله ل ئش ا ا ل ل ل امي جا شاي لاع ام لايس تدب اءاسم تر لاع 
اشاره اداه عم ع لد و والا بات مام و جه د لط ناوا لووك وباك جور اج وان تتتدواك واوج ع و ودج يدجن دن تجوت وامرك م3 جا وج ان د اسك داب اوماد دواع و كد ل اداه د لووك ود كدب جع عت عه 21-222 
الجزء الأول القسم الأول موت تع دج د هوجوو طون طوية تناو لحان ملم ايه اق جو لوفو لوق ود مت تم ده مكود هوجوو وه وم بتو 2 
اشاره عا ا ات ااا ا ا ا ا ا ا كر ا موا لات معو اك جا معاي بح اام مام يك عدف ع معد ددا عم اك عاد ع تك لكلل د اك اس ةمد كات جا 217 
مقدمه الكتاب م ا ل ا ااا اا ا يي ص شر سمس مص صام ل عدب فدات تالا سا اي اه لاتق مم كن دلت امسن قتيلاء ذه لطن نش ا ساو ناف كبح ا 7 
أمائه مادّه] لصي لس و ام وم لج ل قم و طاقن مامه ان ون عم 2 ع2 2مك اه 3 تنجو امه اما لماك واو واو جو وا واد و3 1 1 2 1 تاماه لاوا 2 25 6 جه العام امج وت ا 1 
(ماده ؟) الأمور بمقاصدها ا ا ع لش ا عل ا ا ا ا اا لتو لق سق ل اوم لل ع تر 7 

(ماده ؟) العبره فى العقود للمقاصد و المعانى: لا للألفاظ و المبانى. 00 

(ماده ؟ و ه و ©2) هذه القواعد الثلاث كلها ترجع إلى أصل واحد و هى الاستصحاب ا 00 

أما (الماده 1) الضرر لا يكون قديما الع د ا ع لق ان لير و قي ا شف رقي ات قا د عي ار ا دق اق ل اد عد وكات اك قي عدا ا د واد ف ع 3 1101 

أما [الماده 8] و هو أصل البراءه م م ا ا اد ا ا كي م ا اوم ا د م 1 1 لقعا ند ل تمي ل 

(ماده ؟١١)‏ الأصل فى الكلام الحقيقه. 1 1 اد وو ا ما و ل ع ل ك0 0 ون 2 6 ب د 00 2 ار ا ا ل 1370 292 21 202 111 

(الماده )١7‏ لا عبره بالدلاله فى مقابله التصريح اا ا اا ااا 00 

(الماده ؟١)‏ لا مساغ للاجتهاد فى مورد النص ا اي لص صصصشصصس خض يات تت ضستاتت ا لص مش ساس عا يا م15 

(ماده )١0‏ ما ثبت على خلاف القياس فغيره لا يقاس عليه. لم تش ا ا ا ص سس تا باجا روات ادم 

(ماده )١8‏ الاجتهاد لا ينقض بمثله: ل ا الت ات اا ب ا لاا ا عا ام ب عالت ا مس 17 

(ماده 17) المشقه تجلب التيسير اشح ا ة بالمل و لمعا وب جود با ددم لظي وح آلا ملسو ع لسو لاد عيش وي واه ماقي قيال حا ا وك حا سو امات ا لا 

(ماده )١19‏ لا ضرر و لا ضرار. اا 0000000000007000703030030303730307000اا ا ا 0 

(ماده ١؟)‏ الضرورات تبيح المحذورات ا 0 

(ماده 7؟) الضروره تقدر بقدرها ا ا ا 1 

أو ماده "1؟) ما جاز بعذر بطل بزواله ا ار ل تر ور كار رو اا ا د ف قم وك و ل تر عقا تام وك ل للق ود م3 ورد ده :د ل 00 41/12 

(ماده 8؟) يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام اجو اتات تدان مام تان عل الا لازي المت ارت و ابام تكو قال املد الجا اتا تر وق ذأ راقن طاد ان اق عن لات 5 ني ا م 2 11 

(ماده )١‏ درء المفاسد اولى من جلب المناقفع ممصي ل ااا لا ا وف ا 3 13 

(ماده ”©) الحاجه تنزل منزله الضروره إلخ و ل ل 0 ل ل وو ا ل ا ل ل ل ا ل يا و ل ا ل ا 1 

(ماده 5**) الاضطرار لا يبطل إلخ لعا مط عد د للم ع ع ايت فداه و لح يا ل لب مام وو ول وكا لبا عد دك ا عد عات ددمي عم د شد د كد بالك اك ار 31 

(ماده *”) ما حرم أخذه حرم إعطاؤه ممم د م وت وا ا م و 337 


(ماده 58؟) ما حرم فعله حرم طلبه عا اي تا ير ا ل سا ات ةدام ليه اعطق له طن دنا عامط نواد دل انمق دم نوه ا يق 917 





(ماده 8 37) العاده محكمه ذل فض ا ا قا ص ا صا ا ع ل ماتيا سم وات لو ل سات لات جك عد عا ا امت ا جواك ا ا د د م وماج لالب عن لدم ناموك لونار د وف م ا 917 
(ماده 9) لا ينكر تغيير الاحكام بتغيير الأزمان ا ا ل 
«ماده ٠‏ 5» الحقيقه تترك بدلاله العاده ممه م مم م مه ممه ممه ممه مه مه مم مه مه مم م مه ماه مه مم مه م مم م مه ماه مه مم م مه مه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه عه ممه ممه ممه ممه عم م م م ل م مل لع ل ل ع لل ع9 
(ماده 2؟) إذا تعارض المانع و المقتضى يقدم المانع شت سا ال م ما مت مانو اع 1 د 9172 
(ماده 61) التابع تابع إلخ معا ف متارة ا ا قات ف اا قو لمن ون شر لت وق قط عاق ا با ع لاد عام اك ردك ساق ل عاذ كود ل عامره دعا يك لطي دي كم اد قد ده لاق ةك 31/7 
أماده] (68) التابع لا يفرد فى الحكم ا ا 1 دع دكي سف عاك دشم اذه ل مال 
ماده (9؟) من ملك شيئا ملك ما هو من ضروراته, مع ا ا ا ا ا ا ف ةلك لفاو اا ا 7 0 ل لا 1 وتاك و لتقم ك3 ا ا 1 د 0 3020 
(ماده )02١‏ إذا سقط الأصل سقط الفرع اا ا ا ل ام 3/2 
أماده ]8١‏ الساقط لا يعود كما ان المعدوم لا يعود. ا 0 
(ماده: ؟0) إذا بطل الشى ء بطل ما فى ضمنه ولاو امك ب بق لاو 1 ع لاج ع ل اا ا كد ل 1 ل الا ا ما ال ما ا ام د ا ا 1 
(ماده '31) إذا بطل الأصل يصار الى البدل م يمسم ا 11 
(ماده 05) يغتفر فى التوابع ما لا يغتفر فى غيرها-: أو فى المتبوع. الوط وي اا ال ا و مار ا لك لش يل داك تركر وترا والح باو م 1 
(ماده: 40 و ماده ع0:) البقاء أسهل من الابتداءء يغتفر فى البقاء ما لا يغتفر فى الابتداء ا ع كي تع يي ا مه مام ع حو 1 
(ماده: 01) لا يتم التبرع الا بالقبض ا ل ا ا ا ا ا 1 1 
(ماده: 08) التصرف على الرعيه منوط بالمصلحه ال ئش اي ئش هئ ا ا 61ل 
(ماده 09) الولايه الخاصه أقوى من الولايه العامه م را ااا اماف الما د بال 1 ا ا ا 
(ماده: )2٠‏ اعمال الكلام اولى من إهماله 0 0 
(ماده: 7©) ذكر ما لا يتجزأ كذكر كله لا و ا ل ا ا وال اق اد عاك اا وي ا 1 
(ماده: 2) المطلق يجرى على إطلاقه إذا لم يقم دليل لتقييد إلخ. 000 
(ماده: 4ع) الوصف فى الحاضر لغو و فى الغائب معتبر 2 2 متسس تا لات ات ات مدوم تم ب ع وي معن عا 
(ماده: ع2) السؤال معاد فى الجواب اوجن لقو 111ل اول ا مدت حت داك ل مظع ذا دك توي ادن د دو ج31 ع دح اكير داقو نلك كن داكن 2 26 نوا ليه جد بدن ع قف 101/12 
أماده: مع] دليل الشى ء فى الأمور الباطنه يقوم مقامه نحن لو دده جبق 2 وو د لود د ل كد عو لا مك يل جد لق عع وم ف ل ف ل و ا 
(ماده: 29) الكتاب كالخطاب عانق ا ع ل ب امام تي ل جا ما مان ارده واس ل و و لكا ا الطاب سم ان اد م ا ارد اي لي لد 0 د 210 6 
(ماده: 0٠١‏ الإشاره المعهوده للأخرس كالبيان باللسان لم1١١‏ لل را 
(ماده: 77) لا حجه مع الاحتمال الناشئ عن دليل لقي و ا وود ود فر لو مر فر مو در لاد 0 حر مم ف كد فك دي ا 
(ماده 130) الثابت بالبرهان كالثابت بالعيان عا ا ات تمض و متسس سمس صصص عدا ةك م1 
(ماده: 172) البينه على المدعى و اليمين على من أنكر لش ل ليئض از 





(ماده: 171) البينه لإثبات خلاف الظاهر و اليمين لإبقاء الأصل م يا 111 
(ماده: 108) البينه حجه متعديه و الإقرار حجه قاصره ا ا ل 
(ماده: )8١‏ لا حجه مع التناقض لكن لا يختل معه حكم الحاكم ا ا ا 
(ماده: )8١‏ قد يثبت الفرع مع عدم ثبوت الأصل م ع م مم مم مه مه مم ع عه م عه م ع م ع عه مع عع مع عه م عه م عه عع عع ع عام ع ع ع ع ع ع ع ع ع ع ع ع عع ع ل عع ل ا ا ا ل ل س2 01118 
(ماده: 87) المعلق بالشرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط 2 دام عد لع عرد د ذ أن دز عاماد عاك لوقك عر ان جز كاه لعز درت كد سرع له رح ات لد عاك عرد ا لادج رجا توا دي لاط داعا عرد ام اك ددا اك ع 1111 
(ماده 68) الخراج بالضمان امتددت مك مدل دم عدة عمد العنيكاك هك مييق ع و لفق اسع ا فاع موقط ذا يده بود خوط اد ار عاض ع رصع ب لماه داف دادا زوكادا جاع هد عد دود الع يد لدو عم الات 6 110 
(ماده: /81) الغنم بالغرم اع اك مر درك قرت ده الات كر رذ تع الل جلف له قر عرد ف قر لسر ف جرع ب اد 01 د دق رق الم ل يي عق ا ل قر باد عرق ع وات مر طق د لاعف رق نه لد قور در مع كاك عد 1111/4072 
(ماده: 79) الفعل ينسب الى الفاعل لا الأمر ما لم يكن مجبراً لسك ال كلم اا اا احا ع ا د ل 11 
(ماده: )1١‏ إذا اجتمع المباشر و السبب يضاف الحكم الى المباشر لي شي اا ا ا 1 1141 
(ماده: )1١‏ الجواز الشرعى ينافى الضمان 000 البللل 
(ماده: 17) المباشر ضامن وان لم يتعمد ااا 22888888869999ًظ#88689#ُِ8©9©9©9©98©8©24-44©©© 22 0000022 رن 
(ماده: 15) جنايه العجماء جبار كد كوو لو اعدو تماد كارا د 3 ودج دحو ولاه عت جاده تون دواد اج وه عو ودح عت وا د وعد نوما و مطواد داو ممه وام لووك للم موا لج عه دك اعد 220 2 1 117 
(ماده 10) الأمر بالتصرف فى ملك الغير باطل عام يف3 قد نا 
(ماده: 92) لا يجوز لأحد ان يتصرف فى ملك الغير بغير اذن» اش ئش ال ام 151 
(ماده: 14) تبدل سبب الملى قائم مقام تبدل الذات لاا لاا ا اا ف ل ا ا ا 10101 
(ماده: 99) من استعجل الشى ء قبل أوانه عوقب بحرمانه و ولا ا اا د وو يك ا الا و أيه عر ل و ل حوريو لي ا جد و 11لا 
(ماده: )٠٠١‏ من سعى فى نقض مأتم من جهته فسعيه مردود عليه لاطو باد مب كو را الود سياه 3 اسم ا لظ خط بواج دمج ابا أ لني و براقت نحت ود سو ل ع با 
(الفصل الأول) (فى قواعد البيع و سائر العقود) اا ا ل لش لصا را ا ني لمات لما كوا عند ةف ف 15731 
-١‏ كل جمله لا يحصل أثرها الا بأخرى من آخر فهى عقد والا فإيقاع أو اذن. لعي ضما ا 
؟-: كل عقد يحتاج إلى إيجاب و قبول 41 -7---66066>66696١>»0>0202‏ 89ج 0000000 
؟-: كل إيجاب فقبوله بعد موت الموجب باطل ا ااا ا ااا ا ا ااا اا ااا ا ااا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا 31389 
؟-: كل من له القبول إذا مات قبله بطل ا ل م واس ل دم امه د و 11 
ه- أصاله اللزوم فى العقود ل ا ا ااا لعا اا ا لاا لا ل وال ا ا ا 1 
ع-: أصاله الصحه فى العقود ئش ئش ال اتش سص اتا مت اتا لام ااتمم اتيم مامتال مام 6[ 
-: أصاله حمل المسلم على الصحيح- بل العاقل مطلقاً قش م ا م م ست ا صم لتم ام تائم اوم دعا 1 
8- كل مبيع تلف قبل قبضته فهو من مال بائعه ا ا ااا ااا ااا ااا اا اا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا 31181 
9- لا بيع إلا فى ملكء. :-٠١‏ لا وقف إلا فى فى ملكء. :-١١‏ لا عتق إلا فى ملك :-١17‏ لا رهن إلا فى ملك م ‏ اائي ا اد اا 1 
)١(‏ كلما يصح بيعه تصح هبته. و كلما لا يصح بيعه لا تصح هبته عا اد ا ا ا 1ق ا ا لش ل صل ص لم صمت ةا مام و 110 
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(الفصل الثانى فى أحكام الشروط) 


00 
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010 


حرق 
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025 


(الفصل الثالث) فى القواعد المختصه بالخيارات و احكام الخيار 


اجكرة 


إفنف 


0220 


01 


(الفصل الرابع) فى الدين و الرهن و الضمان 


010 


إصدرة 


رديه 


إصدرة 


[لخارة 


ع2 


زفيره 


كلما صحت إجارته صحت عاريته. و ما لا يصح- لا يصح 


كلما صح بيعه صح رهنه- و ما لا- فلا- لدعا م مس ع عمد نه أ حسف شرن موه د م 


كلما يكال أو يوزن لا يصح بيعه قبل قبضه امم م م مم م م عام م ممم للم لمم لل 





لا 1 م 
لمؤمنون عند شروطهم الا ما خالف كتاب الهو )٠١(‏ الشرط أملك عليك أم لك 


كل شرط تقدم العقد أو تأخر فهو باطل ال ع 6 9 08 5د 


3 


شرط الله أحق و أسبق و الولاء لمن أعتق كاحي ااه دو ا دي 


شرط الواقف كنص الشارع روات مي مض مو لباقت اي ادف 


كل عقد شرط فيه خلاف ما يقتضيه فهو باطل ديه كال ا ا 


البيعان بالخيار ما لم يفترقا. فإذا افترقا وجب البيع ا سا اس سام اس لس ل لاس لس 
المعيوب مردود ما ا ااا ا مل اه قات ماك شاد أ 
الخيار فى الحيوان ثلاثه ثم لا خيار وه اع احا دام اك ل لاز اماد اقل 
التصرف مسقط للخيار فا متا مفعادة سم اف ام ع 1 3 عم مم 
التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له 0[ 
كل خيار فإنه يزلزل العقد ال دده انحط ع د دا تيد وه ب باد حي ليست لان بات م ماد اعت 
الأصل فى الخيار الفوريه اج م م م م م ل ا ام سام سساح ماسح حا ل سال 


كلما جاز الرهن عليه جاز ضمانه ددم دن ودام ذا ا جامد دادع اد ا د باك دي - 


كل دين حال لا يتأجل 00 “3538© 
كل دين مؤجل لا يكون حالا ا ا ا ع ع ع ا عا اا اما اا اا اا اس 
الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف سمه سم م عع ع سم م ممم ل ع لم ل ممعم 
المرهون غير مضمون الا مع التعدى أو التفريط سام سسا م سم ل م ل ال 
المرتهن أحق برهنه 000[ 


الكفيل غارم او م م1 و فد ال عد وف م ادقع 


لأصل فى العقود الحلول إلا مع الشرط فى غير الربوى م ا 


لشرط جائز بين المسلمين الا ما أحل حراما أو حرم حلالا لمات ا الع 


)١8(‏ قاعده اليد يت ل د ل تل لي ا ل و ا و ا تت 1 ا ا هت ا ا ا ا ل و م د 0لا 





(السبب الثانى) (9) قاعده الغرور ل ا ا ل ا ما عمق اه اك يد 1 
(60) الإتلاف ا ا قي 1 ل ا ل ل م ا ا ا 11 
)5١(‏ الاحترام 4د لد نادت عو عر امن مزه واد د عاد دان مادو دا ترمد ددرو برع دان داك دتري ملع دكا اداع عاتات اناج موا لولمه ان ساك دان جك اك حال الاك جرد د ودقاب مده اد عرد اباد د رات در 16 
(2؟؟) ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده مه ممه مه ممه ممم د م م مه م مه م مه مم م عه م مه م مه م م م م م مه مه مه له م م مم مم م مه م مه ل مه ممه ممه مع 2 86[ 
(:؟) الائتمان مسقط للضمان العام ا اااي اس ا اص ا ام مص ا ا تا اي تك ابطخ عمق ع ده طخ د لقع اعت 2 2 101 
(؟5) الاذن مسقط للضمان بشع عاد اتسوك نوناك كوا زد كاد جات © 5د هدك صدوات د دجنع م جد ب صو دواد تاد ون توعان دوا ج25 عقا ب 32 عون هك وزيا داو عد اماك وا ونوا واد ان طا عد و في واه وا جو 11 110 
(60) التسليط و الاقدام يسقط الاحترام 0 
(الفصل الخامس) فى قواعد عامه متفرقه يبتنى عليها جمهره من الفروع ا ييل نا ا باعل ادي ددا ادل ان بيبا داح باج ديا ناا درج الود داا يبعا ايا راعسال د عاد عات ديات 1816 
(2؟) قاعده السلطنه مما ا مت ا ا ا ا ا ا و ال ا ل لم سف لام ل لم ا لا 1 
(1©) قاعده الجهاله و الغرر لمم اا ا ا رك ا ا م ا ا ا اه واي الو ا و د ا 110 
(68) قاعده الإحسان ا ا ا ا 1 ا ا 1 1 1 ا 101 
(69) قاعده نفى السبيل ا ل فا ةا ا ا جا ا وا ا اا ا ال ةو 16 
)0١(‏ قاعده عموم التكليف دبا ده عنات ع بامت الك نا كلا اد نا معان اه كد لوك ناتك كات بدت اا حا تان كر فى كان طاطم كاله تمده ني ع ابت دوا ان اماد مدا له نامك بل مق نان ب مور قو قد م 18/107 
)0١(‏ قاعده الجحب الجخ مد بحن «اموية دردف لدم دو ع عمو عكة كوه د جم مده رم كد 7 دمر د عر د مرمك كد اع ده عدرة ف مون جاد لد جات در ف لتق د د عد وريه كت دن تمصي ديدف د سد د در لسع و ع د 24 2 100 
(89) الأوصاف لا تقابل بالأعواض 0000 ز[ [ [ [ [ز[  [‏ 110000( 
(81) من أحيا أرضاً ميته فهى له 5 11 
(0) النهى فى العبادات يقتضى الفساد مطلقا و فى المعاملات فى الجمله اد لمات عن تع ا لد مت ولأ ام كعات و ب امد عم 1 ا ان ميت عدا لد ا ا 
(00) كل شى ء لا يعلم الاامن صاحبه فقوله مصدق فيه مص ا ا م ا اص لصوام صا اوس مجم ا دلبو بك 40/2 
(88) النساء مصدقات جوت وجو ناد و انعو واوا جه انون ديج خم د ذ هده دج 2ج نواه وا د دوك ومسا مجع ومع موه واو جه 4 ونه اوه دون هه عو دوك وو ويك عم دحج تمده 4 د3 عد زا 
(01) الضروره فى كل شى ء إلا فى الدماء ا 100 
(88) لا يدفع الضرر بإضرار الغير ا ا اه ا ا وال بح 13 
(09) الإنسان قد لا يملك شيئاً و يملك ان يملك ا ا 00 
(20) القدره على التسليم شرط فى المعاوضات اعدف ون امه مور ء مكرود 3153 و لاوا 21057 جيك د طوامج عد امه أ وكة عاو جو اناج عو ع3 دنا ااه ذم اناه ولا دوواد وات عم 2 تر د 014 1 
)2١(‏ كل من صحت مباشرته لشى ء صحت وكالته الا الواجبات التعبديه مي ا م ا 185 
(0؟2) أصاله عدم تداخل الأسباب و عدم تداخل المسببات ا ا صم م اا م 
(2) كلما جازت الإجاره على شى ء مع العلم جازت الجعاله عليه مع الجهل م ئش مم م مم 12 


(قواعد خاصه بالإقرار) ا ا 02000 ال 


(ع2) كل إنكار يصح بعده الإقرار 00 
(21) كل من قدر على إنشاء شى ء قدر على الإقرار به أى إقراره نافذ فيه 
(268) من ملك شيئا ملك الإقرار به. لمعم اا امات د ا ا 
(29) كل من أقر بحق لسبب مجهول قبل تفسيره له 0000 


)٠١(‏ كل من أقر بمبهم يلزم بتفسيره و يقبل قوله فيه لاه مهماما 


(؟07) كل هبه يجوز الرجوع فيها بعد القبض» د د يعد ممه باب مد وها وناب عوط 
(7) كل صدقه لا يجوز الرجوع فيها بعد القبض. بدن عد لات 121 


(7) كل تصرف من المكره عقدا أو إيقاعا باطل 0 





(70) كل معامله من عقد أو غيره من غير المالك فهى فضوليه 51 
(72) القرعه لكل أمر مشكل ا ا ا 
0171 لا مقاصه إلا مع اليقين و العجز عن تحصيل الحق 12*95 
(0178) كل دعوى تسمع مطلقا ع الم ااي اما ا ا 
(79) الكافر لا تسمع شهادته لمسلم أو عليه مطلقا مع وجود غيره و مع عدمه إلا فى الوصيه كما فى الآيه فى واقعه خاصه 
(0) لا نذر الا فى طاعه و لا يمين إلا فى مباح لمعه ممه ممه ممه ممه ممه ممه مه مم مه ممه ممه ممه ممه ممه مم مه سمه عم سمه مه م مه سمه ممه ممه ممم ل ممه ممه ممه مه ممه ممه ممه ممه ل م ع مع 
(81) قاعده العدل بماد ف ل و ل و ا ا ا ا ا 3 


(87) ذوات الأسباب لا تحصل إلا بأسبابها صر ات ايه اك ار اا اد ام ا 


كتاب البيوع ب ا ا ا ا ا 
اشاره 27711111 
دين مفقن لع ما فاخ سكم م ب 
(المقدمه) فى بيان الاصطلاحات الفقهيه فى البيوع 00000 

شاره ا ل ا اي 
لويجاب: 00000[ 
لعقد: وت انان ل د عاك جود اد دان ااانا لاسا در راع ع ع لالت عاد اد داك كدرب به داح با كلد اعت 
لخ ا ا ا ل ل ا مه 
لبيع المنعقد: اه 











الدين: وك ل و ع و ا و اك ا م ل ع م وك 6 و م ات من 0 ان و ل ا و ف ا ا ا ع ا 


(الباب الأول) فى بيان المسائل المتعلقه بعقد البيع ات ا او 


(ماده )١81‏ البيع ينعقد بإيجاب و قبول. لمم مه ممه م مه م مم م مه ممه ممه م مم م مه ممه ممم م مم م مه ممه م ممه مم مه مه مم م مم م م م مه مم م مه مم م مم مه مه ممه ممه مه مم م ممه م م مه لمم م 376197 


(ماده: )١184‏ الإيجاب و القبول فى البيع عباره عن كل لفظين مستعملين لإنشاء البيع فى عرف البلد: ما ا ا 11 


الاولى-: ان البيع بل عامه العقود هل يتوقف صدق العقد عليها على إنشائها بألفاظ أو يتحقق عقديتها بإنشائها و لو بالفعل ا ا ا ا ا ا ا ليون 


الثانيه-: بناء على اعتبار الألفاظ فى صدق طبيعه العقد فهل يعتبر فيها ألفاظ مخصوصه ا شي شيا م وام ام ا 
(الجهه الثالثه) و هى ان البيع و نحوه من العقود. لما كان من المعانى الإيجاديه التى لا حقيقه لها فى الخارج الا بنفس إنشائها و إيجادها مع ل ع لاا اما ل ل 1 
(ماده )١129‏ الإيجاب و القبول يكونان بصيغه الماضى بدون النيه مخو يظافة امايو اللا البو وا با كا ع واف الو اد الك م او معد ل 1 
(ماده )17١‏ ينعقد البيع بصيغه المضارع إذا أريد بها الحال كابيع و اشترى و إذا أريد بها الاستقبال لا ينعقد اح اسان بابر بال 235 د لش نوات تلاط 2 101114 
(ماده 117) كما يكون الإيجاب و القبول بالمشافهه يكون بالمكاتبه أيضاًء او 116 


(بيع المعاطاه) (ماده )١174‏ حيث ان القصد الأصلى من الإيجاب و القبول هو تراضى الطرفين فينعقد البيع بالمبادله الفعليه الداله على التراضى و يسمى هذا بيع التعاطى؛ ---- 7١8‏ 
(ماده: )١78‏ إذا تكرر عقد البيع بتبديل الثمن أو تزييده أو تنقيصه يعتبر العقد الثانى. م لاا اميا ا 
(الفصل الثانى) فى بيان لزوم موافقه القبول للإيجاب ااا ا ااحااااا اا ااا ااااااا ااااااا اااااااا ااا ا اااااا اااااااااااااااااااا 3136 
(الفصل الثالث) فى حق مجلس البيع ادا يداد دحا عب انا نا اده ل با ناد 2د حأ قا لإا 2 جا انا لاا ع ع داك قب لك عه سان ساد بان ادك يل لاي ساك مسد عط ااا 2ج 9/1010 


(ماده: )١14١‏ مجلس البيع هو الاجتماع الواقع لعقد البيع 1 


(ماده: 187) المتبايعان بالخيار بعد الإيجاب إلى آخر المجلس م سيو عه م حا ا 
(ماده *18) لو رجع أحد المتبايعين عن البيع بعد الإيجاب و قبل القبول بطل الإيجاب م ا ا ااا ا ا اا ا ا ااا ااا 61 


(الفصل الرابع) فى حق البيع بالشرط توف وتوم امه ارمونة ا:ة متطده اطتددي كول ست ا وت ب الطامج اجوو فوم طاو ووه وج 11 


(الفصل الخامس) فى إقاله البيع مه عد م اك با يي ا و مت عت ا كد لا مك لقم ا 


اشاره م ا ا ا م م ا ام ايا موت ا اتح بع قا و لقا ل قي له ل ع وا أ طن ع ل لاع واي لج ل نم مدع وين ل طم دلا اج د مأ 
(ماده: )١1٠‏ للمتبايعين ان يتقايلا المبيع برضاهما بعد انعقاده يدوع قي ع تانج د 6 هع واقه عواع ع 22ج يا وهات جأواع عيدب مها عيته ركه مهاوه لود فياك و ويك د و وجوه داعم 2 2ه و2 عع د يني 11 7 
(ماده: 111) الإقاله كالبيع تكون بالإيجاب و القبول 010 


(ماده: )١17‏ يلزم اتحاد المجلس فى الإقاله اا 00 





(ماده )١9‏ يلزم ان يكون المبيع قائماً و موجوداً فى يد المشترى وقت الإقاله فلو كان المبيع قد تلف لا تصح الإقاله. م صا لا 10101 


(الباب الثانى) فى المسائل المتعلقه بالبيع» م ممم م مما ا مم ااا 

















اشازه عا وح ا ل المي و اكه ملم وم م مسار اوه وح ارو لطع وديا لجو رص لوك ل مواد اكه دواو دراو ع امد كع ةوكم ا وعم حيو ل ع يد 
(الفصل الأول) فى حق شروط المبيع و أوصافه ل ل ع 1 ه21 د د 62 د ل اه ل رحج جد لكك بد دوه ع د 2 ده 12 2 14د د ل 00 
اشاره اما ع ا ع ا ا 1 شم ئش سيت لعفي لدف ا ف 
(ماده 191) يلزم ان يكون المبيع موجوداً. 12 352731 بو دافن م 2 03217 اود إن سي 1 202201023 21302 
(ماده )١14‏ يلزم ان يكون المبيع مقدور التسليم لمي ا ا ا ا و كو ا موا 
(ماده )١19‏ يلزم ان يكون المبيع مالا متقوما. ل اع ا ااا ورا مك واي الو اك اك مه عق ف ار 3 
(ماده 3٠١‏ يلزم ان يكون المبيع معلوماً عند المشترى لاا ل ص و ارو ام وام وو لمجاو ضيه ل مادأ وجو و وأو داجيا 
(ماده )3١١‏ يصير المبيع معلوما ببيان أحواله و صفاته التى تميزه عن غيره م ع ل ل رع و ص عه ير ب د ع بجر 0 
(ماده 5١7‏ إذا كان المبيع حاضراً فى مجلس البيع تكفى الإشاره إلى عينه. الي اي عد ات كدري شر ا املس د كاي لق لماو داه حو 
(ماده: ؟١5١)‏ المبيع يتعين بتعيينه فى العقد ا اا ف را اد كا الاك 2 لد د م ا انعا ع د دي 
(عنوان و بيان) ا ا ا ا 00 
(الفصل الثانى) فيما يجوز بيعه و مالا يجوز ل د م ا ا 20 
(ماده ع١5)‏ الثمره التى برزت جميعها يصح بيعها و هى على شجرهاء سواء كانت صالحه للأكل أم لا. ئش 
(ماده 5١8‏ إذا باع شيئا و بين جنسه فظهر المبيع من غير ذلك الجنس بطل البيع: فلو باع زجاجا على انه الماس بطل. 00 
(ماده: )3١9‏ بيع ما هو غير مقدور التسليم باطل كبيع سفينه غرقت إلخ .. اا ا ا ا ا 
(ماده *١؟)‏ بيع حصه شايعه معلومه كالنصف و الثلث و العشر من عقار معين مملوك قبل الافراز صحيح. المحم م ارق مشا توت قن رمد لسع 1 نط مشا ع1 
(ماده )5١0‏ يصح بيع الحصه الشائعه بدون اذن الشريك ا ا 227573 
(ماده 8١5؟)‏ يصح بيع حق المرور و حق الشرب و حق المسيل تبعاً للأرض. امه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه مم مه مه مه مه م م م مم م م مه مه مه مه مم م مه مم مه مم مه ممه ممه ممه ممه لمح 
(الفصل الثالث) فى بيان المسائل المتعلقه بكيفيه بيع المبيع د عا رمو ا م الم ا ا ا ا 
اشاره وده امود د مويه ومو دوك قود عصتر ممم كد ردم عام ف بدت سوا 27 اما 2د جد 22 223210 ومع ااي و موك حون هد د امد نوج بيه عسوا جو و موقت امد لدت اممو 11 
(ماده 11؟) كما يصح بيع المكيلات و الموزونات و العدديات و المذروعات كيلا و وزناً. و عدداً و ذرعا يصح بيعها جزافاً أيضاً مع لم ل 0 
(ماده )١18‏ لو باع حنطه على ان يكيلها بكيل معلوم أو يزنها بحجر معين صح البيع وان لم يعلم مقدار الكيل و ثقل الحجر. 0 
(ماده )1١15‏ كلما جاز بيعه منفرداً جاز استثناؤه من المبيع مثلا لو باع ثمره شجره و استثنى منها كذا رطلا على انه له. صح البيع. 1000000 
(ماده: )52١‏ بيع المقدرات صفقه واحده مع بيان ثمن كل فرد و قسم منها صحيح. سمه ممه ممه م ممه سمه مه مه م م م مم مه مه ممه ممم مم م مه مم م مه مه مه مم مه ممه مم مم مه ممه ممم ممع 
(ماده ؟57) لو باع مجموعاً من الموزونات التى فى تبعيضها ضرر و بين قدره و ذكر ثمن مجموعه و حين وزنه و تسليمه ظهر ناقصا عن القدر ا دك ا 2 
(0؟5) إذا بيع مجموع من الموزونات التى فى تبعيضها ضرر مع بيان مقداره و بيان أثمان اقسامه و اجزائه و تفصيلها ثم ظهر وقت التسليم زائداً أو ناقصاً 00 
(ماده 1؟؟) إذا بيع المجموع من العدديات المتفاوته و بين مقدار ثمن ذلك المجموع فقط فان ظهر عند التسليم تاماً لزم البيع منات ويل عد ماد د عت والاعطا ان در ع 


(8؟3) إذا بيع مجموع من العدديات- إلخ .. فإن الحكم بالخيار فى صوره النقيصه كالحكم بالفساد فى صوره الزياده لا وجه له أصلا ديد د مداع دد ف كروت 4ق امبر ك3 مد دك عالاكيه 21 


لخر 


[ماده: 7017؟] تسميه الثمن حين البيع 


(ماده: 18؟) يلزم ان يكون الثمن معلوماً. -2 155 مأدن ادن تت :نس دن بت 1 تل نض رتت 1ر2 اقش نش لانن رمث امه ذو بلطت 3 ند شد شد لنت 1 1 


(ماده: 79؟) إذا كان الثمن حاضراً فالعلم به يحصل بمشاهدته و الإشاره اليه و ان كان غائباً يحصل ببيان مقداره و وصفه. 0 


(ماده: ٠6؟)‏ البلد الذى يتعدد فيها نوع الدينار المتداول إذا بيع فيه شى ء بكذا دينار و لم يبين نوع الدينار يكون البيع فاسداً. لاد ماه در وق اي 21 


(ماده: 7؟5) إذا بين وصف الثمن وقت البيع لزم المشترى ان يؤدى الثمن من نوع النقود التى وصفها. عذاس عدوت عرقت دوقم دن دك 3 فد ا ده 32 روا دع ب جك عرد فيك عاد لادان 


الفصل الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بالبيع بالنسيئه و التأجيل 00909090000005 ا 
اشاره لوو ل ا اك وه و حا و ا وي 1 ا 00ت 
(ماده: 565) إذا باع نسيئه بدون مده تنصرف المده إلى شهر واحد فقط مامد د ممح د الوم كدح ناد مالع كه نان #فرواد تال كد انيد ناعنك باد عاب د ون داه مادا اد وات 
(ماده: ٠0؟)‏ يعتبر ابتداء مده التأجيل و التقسيط المذكورين فى عقد البيع من وقت تسليم المبيع 95067870000 

الباب الرابع فى بيان المسائل المتعلقه فى الثمن و المثمن بعد العقد اا م ا ده 


(ماده: 507) البائع له ان يتصرف بثمن المبيع قبل القبض مثلا لو باع ماله من آخر بثمن معلوم له ان يحيل بثمنه دائنه. مدا لطا سف بلا كيه لع عه قرع كر درا جر 1 
(ماده: 307) للمشترى ان يبيع المبيع لآخر قبل قبضه ان كان عقارا و الا فلا. مركت 244 بج وا 44 ونج رار وي ل موي لم ساف 2ج 2 هت واي جوج 0 جاع و28 عي هرج ص لو د وت 


(ماده: 58) للبائع أن يزيد مقدار المبيع بعد العقد امات اع ع قات ا دا اموا عا جف اع لد ا اد ب اد راح كدح ع طعا لاحأ اتا اك سن حا ا اد ااا اا و 
(ماده: 02 ؟) حط البائع مقداراً من الثمن المسمى بعد العقد صحيح و معتبر فى موضع جازت فيه الزياده إلخ اك فويض اردص عه قم ع لس 


(الباب الخامس) فى بيان المسائل المتعلقه بالتسليم و التسلم مص ا ا قا ا اا الي اي اجا عا ا كع لماك اا ا ع ا اك أ 


(ماده: 787) القبض ليس بشرط فى البيع ا ااا ااا 0000 شط 


(ماده: «2؟) تسليم المبيع يحصل بالتخليه و هو ان يأذن البائع للمشترى بقبض المبيع مع عدم وجود مانع من تسلم المشترى إياه 0 وان 














الفصل الثانى فى المواد المتعلقه بحبس المبيع ال ا ا فا اك ا اي تت اي قي ا ل فر يما لا يا ل لد لك مهلو أ اح امل نات 1/1/1 
الفصل الثالث فى حق مكان التسليم مط دسا اح ع ا ساود سيدا تب اس وا بداامطات تام ا لماص مطح كو السو سار اكوك جد و سيق اح ع ماف تح 1/0 
الفصل الرابع فى مئونه التسليم و لوازم إتمامه ا 
الفصل الخامس فى بيان المواد المترتبه على هلاك المبيع ودب دنجت توج وق بنوقة وال متوم كه م ات دوتو جد اا 
اشاره وس يداح عدداع د بكسي ورد دياه مد وكاب كد سان دحا عو برجا دوو تلد كياد عد وراك كدي و درددة وج حون بجع دما عائرد امد يا بويد يا داع بدي تسح كي كد دك دو عد وعاو د اميك /1/1 
(ماده: 590) إذا قبض المشترى المبيع برضا البائع ثم مات مفلساً قبل أداء الثمن ليس للبائع استرداد المبيع بل يكون مثل الغرماء 111 ا 
الفصل السادس فيما يتعلق بسوم الشراء و سوم النظر مانا امك ل ا لوي ا لاي و ا للا ا عل اير جو ا اكيت ا ا اج ا 11/0101 
(الباب السادس) فى الخيارات 000 
اشاره عن انحن درك عام عوك لطك مو اع عات تومه علد رباد د عام حا عبن كاع ناد عاك حرداك د جات عفدا كد دوا ماع د اكه عد «الردة درع هلدا كسرع تدمادا عرع يس عدف داعا جربك ظ حاعني حا كك سمو اعد عرد ددا دما اك ع ع كا سكت ا 1 
الخيار ا ب لواصم اتا تتام خاي اس اتيت امات وام وا 141 
(خيار المجلس) مع ا ا لاض الما ات ةو ا 1/1 
(الخيار الثانى) خيار الحيوان تعن معفم طلس مسح قاد ممعم مط طم عند د عط دقش نحطم سمحن ارق افطع مع فد مخف تود لشش ديد تو 1 11705 
الخيار الثالث خيار الشرط م ئضت ات و ا سات شت سئس تك تتام ممق تار مم 9772 
اشاره دسو ند ري عن عد كه لك د ك كالممواه ع كمه اد كعم د دا مم ند دوك مام مد ا امهو اوشم عه دجلا كعد لد كع د "الروك ده ري و دصو لاع لمحا 2 حون هاده ويد دك د مع د ال 
«ماده: 0 >7١‏ إذا مضت مده الخيار و لم يفسخ أو لم يجز من له الخيار لزم البيع و ثم ع ا ا 
«ماده: ع70» خيار الشرط لا يورث فإذا كان الخيار للبائع و مات فى مدته ملك المشترى المبيع و إذا كان للمشترى فمات ملكته ورثته بلا خيار. مم 1 
«ماده: »7١1‏ إذا شرط الخيار للبائع و المشترى معاً فأيهما فسخ فى أثناء المده انفسخ البيع و أبهما أجاز سقط خيار المجيز فقط و بقى الخيار للآخر الى انتهاء المده. 7 
«ماده: 08» إذا شرط الخيار للبائع فقط لا يخرج المبيع عن ملكه بل يبقى معدوداً من جمله أمواله + بر مط ا ع فك فد ب يا 105 
بقى فى المقام أمور يجدر التنبيه عليها. 17315101000000[#[#7137ا7أ[37ا ا يال 
الأول-: ان القدر المتيقن من مورد قاعده (التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له) هو الخيارات الزمانيه ع ا اا ا ا وله ا د 1 في ع 2 2 1137 
الثانى-: ان مورد القاعده أيضاً هو البيع الشخصى فإنه هو الذى يتضح فيه حصول التلف و عدمه. ان ا ا 1 
الثالث-: فى التنازع ا ا اا اا ا ا ا 0 ال 
(استدراك و تكمله) مار ا يي لصي م تي تتم لام ات م0236 ,امد ا م ا 137 
(الفصل الثانى) خيار الوصف ا ا اا ا ا اك اك ل ا دي ع ا ا م و ا مه ا د 133 


(ماده: "٠١‏ إذا باع مالا بوصف مرغوب فظهر خاليا عن ذلك الوصف كان المشترى مخيراً ان شاء فسخ وان شاء أخذه بجميع الثمن المسمىء ا ا سام مالسل 


(ماده: )"1١‏ خيار الوصف يورث إلخ .. داعي ان ادك و دد رط ع بعد اد عي فده بماد وج من ا تن دامع د في راد 1 21 لي طبن فيد ددا فاياط د وقد بان ا 1 
(ماده: 17) المشترى الذى له خيار الوصف إذا تصرف فى المبيع تصرف الملاك بطل خياره. ادع سعط فك لوست لخد قفد مك فد فم فق د ل 
(الفصل الثالث) خيار النقد ا ا 1 2553 3013 اا 0ت 3 111 ا 33 0020 30213 د 
أشاره 00 
(ماده: )١‏ إذا تبايعا على ان يؤدى المشترى الثمن فى وقت كذا و ان لم يؤده فلا بيع بينهما صح البيع و هذا يقال له خيار النقد. حص كا ا وا ال 
(1") إذا لم يؤد المشترى الثمن فى المده المعينه كان البيع الذى فيه خيار النقد فاسداء يي ل ل ل ل اي ايت 


(ماده: 9377) المراد من الرؤيه فى بحث خيار الرؤيه هو الوقوف على المال و المحل الذى يعرف به المقصود الأصلى من البيع. مح ال ا ا 1 


(ماده: ”2 الأشياء التى تباع على مقتضى انموذجها يكفى الأنموذج 


(ماده: 27378 ع شراء الدار 9 الخان 9 نحوهما من العقار تلزم رؤيه كل بيت منها ا ع ع ا ل رم ع وو و ل 2 ا كر ع ع 0 مكرك عا عه عبن حر ل ور« وان و ا 


(مادة: /991) إذا اشتريث أشياء متفاوته صفقه واجدة تلزة رؤيه كل راهن عل حيتة: 3ج هك ا م 3 دج لقيو ةئم تا 1 ا ا 3 15 
إذا اشتريت أشي 9 9 م رؤيه كل واحد على 


(ماده: 750) تصرف المشترى فى المبيع تصرف الملاك يسقط خياره. 


(الفصل السادس) خيار العيب “5256© 
اشاره فم تمظن اسل مو بام 
(ماده: 0758 لبيع المطلق يقتضى السلامه من العيوب ع طايه جات بر ات 


(ماده: 78) العيب ما ينقص ثمن المبيع عند التجار و أرباب الخبره. 


(ماده: 759) العيب القديم حخ مده ا واتعدن ارون ا 10 11 





(ماده: ٠؟3)‏ العيب الذى يحدث فى المبيع وم باك باك ع ا ات 2 


(ماده: 357) من اشترى مالا و قبله بجميع العيوب لا تسمع منه دعوى العيب بعد ذلك. وريم بع وي مدي بي بحن يح جا بوكر وز 7 حي ضع ا وزو و ا م عاو عر طايمد عاد و ا 2 


و (و ماده: 5 بعد اطلاع المشترى على عيب فى المبيع إذا تصرف فيه تصرف الملاك سقط خياره. اا ام ا 1 ا 0 


اما مسقطات هذا الخيار 


اشاره ا ست تمش اتات ماش ضت62 لضم شتات ةد ةعم ع مك 
الأول-: إسقاطه بعد العقد صريحاً قبل ظهور العيب أو بعدهء 2 ا ا ا 


الثانى-: التصرف فى المعيب سواء بعد ظهور العيب أو قبله 


الثالث-: تلف العين أو ما هو بحكم التلف كالعتق و الرهن و نحوهما اا اا ااا ااا اا ااا ااا ا ااا ااا ا ااا اا ا ااا ا ااا اس 
الرابع-: من مسقطات الرد بالخصوص حدوث عيب عند المشترى ان نا ان نا نا احا ان احاح ان سان حا ا ان ناح ا انان ان ان ان نا ا ان ان ان ان اح ا ا اس ا ان ان اس اح ا ان ل ان ان ال انال ا ان ال ا ال ال ال ا ال اا ال سات ا سال ا ل 


اما مسقطات الأرش فقط 


الثانى-: العيب الذى لا يوجب نقصا فى القيمه بل قد تزيد به ل ا ا ا 


الثالث-: ما يسقط الرد و الأرش معاء 


«ثالثها» علم المشترى بالعيب 


«رابعها» زوال العيب قبل العلم به 


«خامسها» التصرف فى المعيب بعد العلم بالعيب 


«السادس» و هو التصرف فى المعيب الذى لم تنقص قيمته مما م ا ا ا مص ا ا ارفك ةو 2 


«سابعها» 


(ماده 


(ماده 


(ماده 


(ماده 


(ماده 


تأخير الرد و المطالبه بالأرش 000006 


: /361) إذا زال العيب الحادث صار العيب موجبا 


للرد على البائع. 220 


: 54" إذا رضى البائع أن يأخذ المبيع الذى ظهر به عيب قديم لوس و اعم ب 20 د ع ص ا لا ادا و 1 


"8٠ :‏ إذا وجد مانع للرد ليس للبائع ان يسترد المبيع لش ات ا 


0١ :‏ ما بيع صفقه واحده إذا ظهر بعضه معيباً 


(ماده: 87" إذا اشترى شخص مقداراً معيناً من المكيلات و الموزونات ا اا ااا ا ااا ااا اا اا ا اا ا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا اا 


(ماده: 87") إذا وجد المشترى فى الحنطه و الشعير و أمثالهما من الحبوب المشتراه تراباً دد كام اح ع ل عد قرع داك كر ف ل عع درول 31 ل د دعق د كف 1 


(ماده: *8") البيض و الجوز و ما شاكلهما إذا ظهر بعضها فاسداً سكي معت لمعك مف ا اسم ل لعل امد كمه قد 1115 1 مكل ع عشي دقع 33د قن 4 0 











شق 


(ماده: 00") إذا ظهر المبيع كله فاسداً لا ماليه له ااا اا 

إذاً فتنحصر مسائل الخلاف فى خيار العيب فى ثلاث عناوين. ا ا 217 
اشاره م ا ا ا ا لاي م شا شك ا اص صمي ات عت سي م تا قن كر م صمت لل وجا اك باع 7810 
أما الأول ففى مسائل اموا لاوط و وارلا ولام دلجو ووو واد ع وا داعيو الحا موا اموت ع وأدامي ادو وقاواع ور كوأ تم دوك وقد لكو ملم ونا أده ل 1817 
اما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط اا نا اا ا ا ا ا اا اا ا اا ا اا ا اا ااا ا ا ااا ا ااا ااا ا ااا ااا ااا اا اا ااا ااا 1 39759 
و أما الثالث و هو الاختلاف فى الفسخ الم ‏ ئ ‏ ئئ ا ا اا ا ا صا ا امعد معاي اا 806 
(الفصل السابع) خيار الغبن و التغرير ا اا ابا ا وت الم لمق ماو دج الك و 10 
اشاره 223 254 والأعا اج جات وك واو كج اماك 2د 2121 وماج موك وك 2ه عو د22 2 ماج اط يق عوج 4ك ع عه عوك ع وفك ادع 4مك جد د ع وكيك و2 22 234 وصاعج اما 224 موه ع مك2 عادص يزه جاه جو ذه مط 32 7700 

أما الأولى-: فأصله لغه الخدع ###3#7#[*8010100 ا 0 

و لكن فقهاء الفريقين اعتبروا فى تحقق موضوع الغبن المبحوث عنه اتصافه بشرطين. 0 0 
الأول-: عدم علم المغبون بالقيمه ج4١-هًليئيئيئيئئئي9‏ م ججووجو20202096--ل-ل-ل-ل(--ل7رموبي575:4646رطرطررر:5ر 1 07051هيون0ه0هإغظغ 
الشرط الثانى-: ان يكون التفاوت فاحشا 5س دعن جد امش عدف مط امن ا دمر مراع دك ف كتج ددح دوق دوو عط و كن دوك رق وكا دوق ذف دع 3 غه لقلا عه 35و ددن جادة عع جك وه لود ع 7180 
(ماده: 08) إذا مات من أغر بغبن فاحش فلا تنقل دعوى التغرير الى وارثه. م ل ا اق ا 313 ل عله ادف 1 معيق د لمك ريه لط سوم قا 8 
(ماده: 0704 المشترى الذى حصل له تغرير إذا اطلع على الغبن الفاحش ثم تصرف فى المبيع تصرف الملاك سقط حقه. دع ا دده وات د و روت 21 
اشاره دك ب لاه ال ل 1 ع ف معدم دم ف م عو ب نج قا د حا ا و را اد لك لا ف ا ا ا 1 لاي ا ا ا ا 82 
ان خيار الغبن يسقط بتلك المسقطات كسائر الخيارات ا ا ا ان 
(فالأول) إسقاطه بعد العقد بعد العلم بالغبن ملح دودح م دريده لمجت كام 401 لادب 3 ب لاعدو دك جح حي كا واد وج 2 لاد جاب د لت ياك لاد د عوك ود برل وناج ع لقي در ا 
(الثانى)- اشتراط سقوطه فى متن العقد فس م سئي تل انار له ووو لاب ات به ونه ا ع8 
(الثالث) تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيار بعد علمه بالغبن ا اا ا اا ا ا سا لا ااا ماه واااو لا بواجا عدا ا 861 
(الرابع) تصرف المغبون قبل العلم بالغبن تصرفاً متلفاً للعين أو بحكم التلف فم ل ا لص 11 
(الخامس من المسقطات) عند البعض التلف. د وات جه 2 2 مطافاة 2ع جد 24 262 ونه ولاك عهاء ومكا واوا 2د ماذاد وام عه جاع 24 أده مو لاسا ءاه عه وده عا جهن 2 قاع 2ه د يق موه جام م 2 عه مم ع 121 
(الثانيه) اختلف الفقهاء فى ان هذا الخيار بعد العلم بالغبن هل هو على الفور أو على التراخى ددببب-000 0000 
(«الفذلكه) قن لخدف اعد دفي مان مام عا قح متت اك ااا ا عب حل عي ام عع يعات أ حل جود باتعا ا عد مح لياع د اناو اد حا مت ا دخات ا اود ا ا عدج عدي ا ا اع د ع اع سب ااا ا حي يدك 1021/7 
خاتمه «أبواب الخيارات» ع علق ند العايدة ادا قد يك دمي ناا ل تس اد ب ا ع :1 اسان جد لجا مش ع د نو قر ناتهايي دعو 3 جد شمد دنه ناعدج ا قد عن باد 0 2201 
هن 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 





(ما 


الباب الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بعقد الإجاره 


اده: )67١‏ المعقود عليه فى الإجاره هو المنفعه. لمخم م م م امات دياك 
اده: )67١‏ الإجاره باعتبار المعقود عليه على نوعين 0 
اده: 677) الأجير على قسمين: عم ا ااا ا ا 
اده: 671) كما جاز ان يكون مستأجر الأجير الخاص شخصا واحدا كذلك يجوز ان يكون الأشخاص المتعدده --- 
اده: *67) الأجير المشترك لا يستحق الأجره إلا بالعمل. 00 
اده: ؟5) من استحق منفعه معينه بعقد الإجاره له ان يستوفى عينها أو مثلها أو ما دونها 00 
اده:- 9؟6) يجوز للمالك ان يؤجر حصته الشائعه من الدار المشتركه لشريكه ان كانت قابله للقسمه أو لم تكن» 
ده: )537٠6‏ الشيوع الطارى لا يفسد عقد الإجاره. الاح ا ا ان المأ اا للا ا ما لوط ا 3 
اده: 1؟6) يسوغ للشريكين ان يؤجرا مالهما المشترك لآخر معا تع لعن عد عم دمع عد ف قو تمه 





(ماده: 67) تنعقد الإجاره بالإيجاب و القبول كالبيع. وك د دك ار 2د عت 021 د دك 
ماده [98؟1] الإجاره كالبيع أيضا تنعقد بصيغه الماضى ا ا 0 
[ماده: ع؟] كما ان الإجاره تنعقد بالمشافهه كذلك تنعقد بالمكاتبه و بإشاره الأخرس. ع ا و ا 
(ماده: 17؟6) تنعقد الإجاره بالتعاطى أيضا اواو ع ا ا 
(ماده: 8؟) السكوت فى الإجاره يعد قبولا و رضاءء اعد عو ماو لوه ا كوا 2152 خجاك اواك فد لبا لي 
(ماده: 6129) لو تقاولا بعد العقد على تبديل البدل أو تزييده أو تنزله يعتبر العقد الثانى. 0 
(ماده: ٠‏ 69) الإجاره المضافه صحيحه و تلزم قبل حلول وقتها ماده سسا د و ل ا ا 
(ماده: ؟65) لو ملك المستأجر عين المأجور بإرث أو هبه يزول حكم الإجاره. دودس ادم شنا كد واد 
(ماده: «65) لو حدث عذر مانع لإجراء موجب العقد تنفسخ الإجاره. 0 


(الفصل الثالث) فى شروط صحه الإجاره 


أما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 


(ما 





(ما 


الفصل الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بسبب لزوم الأجره و كيفيه استحقاق الأجر و الأجره 


«ماده 


(ما 


(ما 


أما 


(ما 


(ما 


ده: /ع6) تلزم الأجره بشرط التعجيل»» تطق عالط د وو ل ا و يع مو ا ع لح د را 2 
ده: 529) تلزم الأجره باستيفاء المنفعه ا ا ا ا وه ا 2 5 2 2 2 د 2 
ده: 7؟] يلزم على الأجر أولا تسليم المأجور و على الأجير إيفاء العمل فى الإجاره المطلقه 00 
اده: 18؟) ان كانت الأجره موقوته بوقت معين كالشهريه و السنويه مثلا يلزم ايفاؤها عند انقضاء ذلك الوقت. 





(ما 


: 4؟؟] يشترط فى صحه الإجاره رضا العاقدين. مما 
: 659) يلزم تعيين المأجور ا ا 0000 
: 64) يشترط ان تكون الأجره معلومه. (ماده: )58١‏ يشترط فى الإجاره ان تكون المنفعه معلومه د 
: 507) المنفعه تكون معلومه ببيان مده الإجاره 000 237 
: 687) يلزم عند استئجار الدابه تعيين المنفعه ا 
: *58) يلزم فى استئجار الأراضى بيان كونها لأى شى ء استؤجرت 0 
: 544) تكون المنفعه معلومه فى استئجار أهل الصنعه ببيان العمل اك ا اا 01 لاقي 
: 50) تكون المنفعه معلومه فى نقل الأشياء بالإشاره 0000 


: 681) يشترط ان تكون المنفعه مقدوره الاستيفاء لم قي م تاق ا ات اف فق كناكو ادا ات ب ات 


: ع62» لا تلزم الأجره بالعقد المطلق يعنى لا يلزم تسليم بدل الإجاره بمجرد انعقادها حالا. 0 


: 6178) لو فات الانتفاع بالمأجور بالكليه سقطت الأجره ده كاده واعاتد دلد دود جد د كاد د ا ان 


: 519) من استأجر حانوتاً و قبضه ثم عرض للمبيع أو الشراء ا 00 











(ماده: )68٠١‏ لو استأجر زورقاً على مده و انقضت فى أثناء الطريق تمتد الإجاره إلى الوصول الى الساحل اا ا حا ااا ا ا ا ا ا ااا ا ا ااا ااا اا ااا ا سال لاع 

أما (ماده: )64١‏ لو اعطى أحد داره آخر على ان يرمها و يسكنها بلا اجره مام وا لام وشح موا و اع ام مد لا ل مدع ل ا اعد ع دالا مي لل عم ور جك 2 د ا تور بر كي 61 

الفصل الثالث فى ما يصح للأجير ان يحبس المستأجر فيه فى استيفاء الأجره و ما لا يصح م م عل ا ا قم ع ا 27 
الباب الرابع فى (بيان المسائل التى تتعلق بمده الإيجار) ا و 33د 6 
(ماده: 68) للمالك ان يؤجر ماله و ملكه لغيره مده معلومه قصيره كاليوم أو طويله كالسنين. عش سا اكات ا مضعم 
(ماده: 684) ابتداء مده الإجاره تعتبر من الوقت الذى سمى أى عين و ذكر عند العقد. كمركي ددا مط و كا موه اع دده لسدج د جم ارون تحر ل للحنا عي قرعلا ت رارو للوا ب / 61720 

و (ماده: 4177؟) كما يجوز إيجار عقار على ان يكون لسنه فى كل شهر أجرته كذا دراهم كذلك يصح إيجاره لسنه بكذا دراهم بدون بيان شهريته أيضاً ا اا اي 8 
(ماده: )59١‏ كما يعتبر الشهر الأول الناقص ثلاثين إذا اشترط ل ا 6 ين 
(ماده: 597) لو عقدت الإجاره فى أول الشهر لسنه لم ا اا اا اماع اي اموا ا ارس واوا واوا أ عار اعد عام جلك 6101 
(ماده: 69) لو استأجر عقاراً شهريته بكذا دراهم من دون بيان عدد الأشهر يصح العقد لع يي كي يي لبوا مي ع ماك لمن وكاو ا مامه دوم الب 81 
(ماده: 698) لو استأجر أحد أجيراً على ان يعمل يوماً يعمل من طلوع الشمس الى العصر ولوق ابم ان وار قو وير جو وجي اراي ما لاما ب ا ا 1 0 
(ماده: 692) لو استؤجر نجار على ان يعمل عشره أيام ذاطبخ ف ماو نات بابب ا لبالذرا عيذ تسا دن ثياد يذ نت 54 كلد نيانت كد عو البا شنال 5ن دش ل دش قدت 1131 
الباب الخامس فى الخيارات ل ل ا ار د ا ا لك د 1 د22 61/1 
اشاره حاص بعال حا ما لوه رج متباكق ا متوانا 3 للا ملفا كد عاق بوك دعا كاك اطي عوط دانع قد لمك دح نان باح نا برطي ادم بنع ع لاحت واكاك ء وات عا لم أ ل عع رامق نا نب ومنو باقر اد م 26 1710 
الفصل الأول «فى بيان خيار الشرط» مع م ل ا ‏ تكاة ط اقة اأو اه عت ا ا 6101 
أماده: 5917] يجرى خيار الشرط فى الإجاره كما جرى فى البيع لع ل ل شا ا ةا ا اعت قا عستي او ع قاد ل 601 

(ماده: 694) كما ان الفسخ و الإجاره على ما بين فى ماده (5 "١‏ و 7٠١‏ و ١5‏ يكونان قولا كذلك أيضاً يكونان فعلا اا 

[ماده: 14٠7‏ لو استؤجرت ارض على ان تكون كذا ذراعاً أو دونماً فخرجت زائده أو ناقصه تصح الإجاره م كا ا ا ع تا ا 6 

(ماده: 5 )2١‏ لو استؤجرت ارض على ان كل دونم منها ات نا حا ا ناا ا اا ا ا ذا ا اا ا اا ا ا ا ا اا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا اا ا ااا ا ا اا ا ا اس اح اس ساس ال لس 36107 

(ماده: 002) يصح ترديد الأجره على صورتين أو ثلاث فى العمل و العامل و الحمل و المسافه و الزمان و المكان لوجع د ود واو درام جد د واكواك عو ندج داك لاد اداح د لط باد انعا 81 

(الفصل الثانى) خيار الرؤيه مص ص ل رص ل تي صم صاش سم لقص م بواية مم مات ويم 00 
(الفصل الثالث) فى خيار العيب ممع ال ا و لف ال الو ا ول لا د اب وام لا ما لا رد ل ا حا ا ادل عا و عو الهو اك لد اناك ا ج6101" 
آماده: 811] فى الإجاره أيضاً خيار العيب كما يلحظ البيع ع لا فت ا ااا ا ا ل قال لوق عالق د ا م 6 

(ماده: 814) لو حدث فى المأجور عيب فإنه كالموجود فى وقت العقد. مام ا لفاك د لاد ف امه اج 3 لاد للا الات د جلك مدا الات 2 36 أو اد الأ وا لد اد 2 610 

(ماده: 215) لو انهدم حائط الدار أو إحدى حجرها و لم يفسخ المستأجر الإجاره و سكن فى باقيها لم يسقط شى ء من الأجره. حلاش كن بلطن لد لانن تن ون 661011 

أماده: ]8٠١‏ لو استأجر أحد دارين بكذا دراهم و انهدمت إحداهما فله ان يترك الاثنتين معاً. ما ا ةو سس ا :61 

(ماده: )81١‏ المستأجر بالخيار فى دار استأجرها على ان تكون كذا حجره و ظهرت ناقصه ل شار ةيه لقا لعا ا ا 61 

(الباب السادس فى بيان أنواع المأجور و احكامه الا ان صو المع عد ع د ان اك اكد عد قالع ماع ل عه لودع الاق با كدرو عد لاك للم ع در ولد قر اح دار مه ل بام لد 2 61/2 





اشاره ا 
الفصل الأول فى بيان مسائل تتعلق بإجاره العقار ا ااا ا ااا ااا ااا اا ااا ا ااا اا اا ااا ا ااا ااا ااا ا ااا ااا اا اا ااا ااا اس 
(ماده: 877) يجوز استيجار دار أو حانوت بدون بيان انها سكنى لأحد. ا 1 م ا مط دك اا ع ل قف قم موك لق لد قاد دن 
اما- (ماده: *87) من استأجر أرضاً و لم يعين ما يزرعه فيها و لم يعمم م 6ه م د لمك ع رصبي وبا 0 03 2109 02ت 
(ماده: 850) من استأجر أرضاً على ان يزرعها ما شاء فله ان يزرع مكرراً صيفاً و شتاء. الم اح باح ل دل ان عون لبد دكن جلمد والر اجات كناد دا عه ليق ام ا ات 
(ماده: 272) لو انقضت مده الإجاره قبل إدراك الزرع فللمستأجر ان يبقى الزرع فى الأرض إلى إدراكه و يعطى اجره المثل. لع لاوا ديك لوا 1 عا 3 
(ماده: 071) يصح استيجار الدار و الحانوت مع عدم بيان كونه لأى شى ء. و اما كيفيه استعماله فيرجع الى العرف و العاده. ال ل ام ان اوساو وا اجات 
(ماده: 219) اعمال الأشياء التى تخل بالمنفعه المقصوده عائده إلى الآجر اا ا اا ا 
الفصل الثانى فى إجاره العروض 011111 اا ا 
(ماده: 877) يجوز إجاره الألبسه و الأسلحه و الخيام و أمثالها من المنقولات لمده معلومه مقابل بدل معلوم. لل عركية لكا ا واس دم عد اد مله اما نك 


(ماده: 010) لو استأجر ثياباً على ان يذهب بها الى محل ثم لم يذهب و لبسها فى بيته أو لم يلبسها يلزمه أجرتها 00000 :)| 





الفصل الثالث «فى إجاره الدواب» لوقك وا واوا مرا سما ذكباد سات كان لاطو اوه العامة اط اطبا أ عت لبا و د دن ده سود كط دود 
اشاره اا اي ا ا ا 3 ا ا ص كا يه اك ا اك ب و الس فو لما لقنا د مو كرد ره ات 
(ماده: 8109) لو استؤجرت دابه معينه إلى محل معين و تعيب فى الطريق فالمستأجر يكون مخيراً 00 
(ماده: )06٠‏ لو اشترط حمل معين الى محل معين و تعبت الدابه فى الطريق فالمكارى مجبور على تحميله على دابه أخرى و إيصاله الى ذلك المحل 00 
(ماده: )251١‏ لا يجوز استيجار دابه من دون تعيين الموج عد تعن عر تمدن محم اسع عن مع ةساط عع متسنصنمة ارقو عط نر عطاق تمعمان تمو ع 1د عو دقعم 
أماده: 257] لا يكفى فى الإجاره تعيين اسم الخطه و المسافه ل 
(ماده: 857) لو استؤجرت دابه إلى مكان و كان يطلق على بلدتين فأيهما قصدت يلزم اجره المثل. ع ع م ا ا ا ا 0 
(ماده: *25) لو استكريت دابه الى بلده يلزم إيصال مستأجرها إلى داره. للش ئضت ا ان ل اا 1 
(ماده: 25) من استكرى دابه إلى محل معين فليس للمستأجر ان يذهب بتلك الدابه إلى محل آخر فان تلفت الدابه يضمن. <> عد دوك و عو وما لاد دج حر د ا 
و مثل ماده (058) ليس للمستأجر استعمال دابه أزيد من المده التى استأجرها عن مق ات ا اوم بد 0 
أماده: 1007 لو استكرى دابه للركوب من دون تعيين من يركبها دص لي ا ا ااا ا واه كن ادو دا ااا اا يت 
(ماده: 002) ليس للمستأجر ضرب دابه الكراء من دون اذن صاحبها و لو ضربها و تلفت يضمن. ا و ا اق افد اا با 
(ماده: 801) لو اذن صاحب دابه الكراء بضربها فليس للمستأجر إلا الضرب على الموضع المعتاد لمع ات لا اباو 6 له مناه وا ان ويح بداو ووه جام هلاه عطقا 
(ماده: /00) يصح الركوب على دابه استكريت للحمل. ا ل ل و قف و ا لب در مر لم ده د 5 
(ماده: )82٠‏ وضع الحمل على الدابه على المكارى. ا ا ا 00 
(ماده: )82١‏ نفقه المأجور على الآجر. ا او اا 





الفصل الرابع فى إجاره الآدمى ا ا اا ا ااا اا ا 000000 23*37 


56 


5 














(ماده: 827) يجوز إجاره الآدمى للخدمه أو لإجراء صنعه ببيان مده أو بتعيين العمل بصوره أخرى. هه 00000 دين 

و من هذا القبيل ماده (؟22) لو قال أحد لآخر اعمل هذا العمل أكرمك و لم يبين مقدار ما يكرمه به فعمل العمل المأمور به استحق أجر المثل» 010000 

و منه ماده (028) لو استخدم العمله من دون تسميه اجره تعطى أجرتهم ان كانت معلومه و الا فاجر المثل» لحك تسيا الا فاشك لف مق لق لقم السك الل 
(ماده: ع82) لو عقدت الإجاره على ان يعطى للأجير شيئاً من القميات لا على التعيين يلزم أجر المثل ااا 0 
(ماده: /ا38) العطيه التى تعطى للخدمه من الخارج لا تحسب من الأجره. ا ان 
(ماده: 828) لو استؤجر أستاذ لتعليم علم أو صنعه فإن ذكرت مده انعقدت الإجاره على المده ااا ا ل ا 
(ماده: 289) من اعطى ولده الأستاذ ليعلمه صنعه من دون ان يشترط بينهما اجره ا ل ا ب 
(ماده: )0817١‏ لو استأجر أهل قريه معلماً أو إماماً للصلاه أو مؤذناً و أو فى خدمته يأخذ من أجرته من أهل تلك القريه. 00 
(ماده: )81١‏ الأجير الذى استأجر على ان يعمل بنفسه ليس له ان يستعمل غيره إلخ .. ل ا ا اا ع م اا 621 
ماده: 21] كل ما كان من توابع العمل و لم يشترط على الأجير يعتبر فيه عرف البلده و عادتها للم ارك اق قاع ع6 

و ماده (811) ان دور دلال مالا و لم يبعه ليس له اجره الم اما ا ئرق ام اا لعو اول اموا وطن اموأ الاو وان رامق نا الل لله لاس دا اد ا ع 
(ماده: 014) لو اعطى ماله للدلال و قال: بعه بكذا دراهم فان باعه الدلال بأزيد من ذلك فالفاضل أيضاً لصاحب المال و ليس الدلال سوى الأجره. ا 
(ماده: 019) لو خرج مستحق بعد أخذ الدلال أجرته و ضبط المبيع أو رد بعيب لا تسترد اجره الدلال. ا ا ا ا رون 
(ماده: )88٠١‏ من استأجر حصادين ليحصدوا زرعه الذى فى أرضه دجن كت مط جم لق ون جك موتك اق توا لباو ماقا لت لاه و ا ار ا 6211 
(ماده: )08١‏ كما انه للظئر فسخ الإجاره لو مرضت وال ا العامة ا الاق ار 1 ا أ كد حة اد دا و مان مره كد دأ 1 821 
الباب السابع فى وظيفه الآجر و المستأجر بعد العقد عا ف لش ل لا فق لق تش عم قر ل عر لف ووه 3 سود قا لك 0 62 
اشاره دا جام ا لاما حا دمجا ء عابر زان ل دعاب ل حا بنارا بج لوق داعا سن انايو جا ايدان اد فاضا 2 لماوح حا نااك ل الدت امه اتنا عاق اه اك مائو دحا فداصت ا ال ا ا سالك بات سمالت جات ع اتات ا اكات 620 
الفصل الأول فى تسليم المأجور ا ا صوص شم ئس مس امه عا امد ادا مياد دما باد زوع 
اشاره 0 م م ا ا م ا ا م ا ا م ا بين 
(ماده: 086) لو سلم الدار الا حجره وضع فيها اشيائه يسقط من بدل الإجاره مقدار حصه تلك الحجره اا ا لان ان ات اا حا سات ا ا ا اا ا عع 
(الفصل الثانى) فى (تصرف العاقدين فى المأجور بعد العقد امي ل وي ل ع كح ل تا ماق لوبقم تود توقي م بجي جيه 121 
(ماده: 08) للمستأجر إيجار المأجور لآخر قبل القبض ان كان عقاراً وان كان منقولا فلا جمدي سج فا لدو ل ا يو ف ا ووو وك ولد دك 11/2 
(ماده: 841) للمستأجر إيجار ما لا يتفاوت استعماله و انتفاعه باختلاف الناس لآخر. معو اوه تد دالاد ابا لمن حش الس طن مايق قد ع ملفدي لد طب د اعمط وج كبكو مده كرد اد وكا مرت 82/0 
(ماده: 884) إن آجر المستأجر بإجاره فاسده المأجور لآخر بإجاره صحيحه يجوز م ااا ل ا ا ا ا ا جا لاي له مقا واه د فيه عد اك ع 2 2ب 82/1 
(ماده: 089) لو آجر أحد ماله مده معلومه لآخر بإجاره لازمه ثم آجر أيضاً تلك المده تكراراً لغيره لا تنعقد | |ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[1[ |[ |[|[|[1 1[ 1 | [|[ز[ز[ [ 1[ اا 
(ماده: 060) لو باع الآجر المأجور بدون إذن المستأجر يكون البيع نافذاً بين البائع و المشترى وان لم يكن نافذاً فى حق المستأجر. القع اسع ادس ل عا د ا قرع 
الفصل الثالث فى بيان مسائل تتعلق برد المأجور و إعادته لل ا تا تي و باق الاو اق نيه 63د لمن ولد اط مات جك 161/1 
الباب الثامن (فى بيان الضمانات و م ا و ا ل ا ل لك و ا ا ا م ا را ا ا د 61001 


وقد بقيت مسائل مهمه لم تتعرض لها أو أشارت إليها بصوره مجمله يلزم بيانها. 


الكتاب الثالث فى الكفاله 


الفصل الأول فى ضمان المنفعه و 6 عه 
(ماده: 092) لو استعمل أحد مالا بدون اذن صاحبه فهو من قبيل الغاصب ا 000 
(ماده: 095) لو استخدم أحد صغيراً بدون اذن وليه أو وصيه 1 6 01 1 
الفصل الثانى (فى ضمان المستأجر) اماما عم د واد د بك ةعفاد لهل تدعا كه 


الفصل الثالث (فى ضمان الأجير) ا 





شاره م ا ا ا 
لاولى-: ان صوره امتناع الانتفاع بالعين المأجوره و أنواعه كثيره 212000 
لثانيه-: لم تذكر (المجله) بطلان الإجاره أو عدمه بموت المؤجر أو المستأجر م 
لثالثه-: يجوز للمؤجر بيع العين المأجوره فى أثناء مده الإجاره 2 ءا سوه اه روي 4 م 20 و 
(الرابعه)-: إذا تبين بطلان الإجاره قبل استيفاء شى ء فلا اشكال اع ا و 21 


الخامسه-: ان (المجله) لم تتعرض لمسائل الخلاف و النزاع معد كا ا الم 300254 


(ماده: )27١‏ تنعقد الكفاله و تنفذ بإيجاب الكفيل فقط تش حيدم اي وه 


أماده: 1817 إيجاب الكفيل يعنى ألفاظ الكفاله هى الكلمات التى تدل على التعهد و الالتزام فى العرف و العاده 


(ماده: 277) تكون الكفاله بالوعد المطلق أيضاً ونه لوقه و كه ا ع 1 82 121 خا و 0 10 
الفصل الثانى فى (بيان شرائط الكفاله) لظ 
(ماده: 678) يشترط فى انعقاد الكفاله كون الكفيل عاقلا و بالغاً ماك م لس ل 
(ماده: 277) لا تجرى النيابه فى العقوبات ساي با م ا عدت اك دا لت ا 2 


(ماده: 687) لا يشترط يسار المكفول عنه و تصح الكفاله عن المفلس أيضاً. 0 

















(الباب الثانى) فى (بيان أحكام الكفاله ااا ا ااا ااا اا اا ااا ااا اا ااا ااا ااا ا ا ااا ااا ا ا ااا ا ا ا اا ااا اا ااا ا اج لم 
اشاره ادا مده تاعمدة م دجسو مخ ع ده نا عد ده جح توعد دادع اد كفة ذف دقرا عد د خم عم دود اعم مشا دس وبا 3 عمدتو عع دع ده مسق طايه دقع دس دوع معد لع وج ده حاد فطعو عاد فط 2 86 
الفصل الأول فى (بيان حكم الكفاله المنجزه و المعلقه و المضافه) ااا 0002-1 000 
(ماده: 27) حكم الكفاله هو المطالبه يعنى للمكفول له حق مطالبه لمكفول به من الكفيل 00 ا ا قي 1 132000 52 016 
(ماده: 270) يطالب الكفيل فى الكفاله المنجزه حالا ان كان الدين معجلا فى حق الأصيل و عند ختام المده المعينه ان كان مؤجلا ليم ايا اا اا خا 816 
(ماده: ع2) اما فى الكفاله التى انعقدت مضافه الى زمان مستقبل أو معلقه بشرط فلا يطالب الكفيل لا اا اك لاع د عو اق ل ا حر 0 
أماده: /ا"'ع] يلزم عند تحقق الشرط تحقق الوصف و القيد أيضاً ال ير ل و لد وق لاي لجووج اتام لا عا ع مما جد ل اد د 1 
(ماده: 2”8) فى الكفاله بالدرك لو ظهر للمبيع مستحق لا يؤخذ الكفيل دج ظت وه اتاد املع وقد 32 303235 بن اتن جاب ج73 مواد بسع 4م 
(ماده: 2689) لا يطالب الكفيل فى الكفاله الموقته إلا فى ظرف مده الكفاله حصاي ع حت حا لفان برت ل قا ما بك الما عر اواك لعي فعا اا 0151 
(ماده: )26٠‏ ليس للكفيل ان يخرج من الكفاله بعد انعقادها ف لت ا م ا اسك بع كرام د جام ل ا ب 1 0 
(ماده: )26١‏ من كان كفيلا برد المال المغصوب أو المستعار لي ل ا و وو و باوب باج عو ما وو عو نيل 
الفصل الثانى فى (بيان حكم الكفاله بالنفس) اا 00 
الفصل الثالث فى (بيان أحكام الكفاله بالمال) 010000 
(ماده: 257) الكفيل ضامن. دسحان نمم مسكواتانة تلت اه ادنك و كاه وك ف لكر ا كرت اسن 8 عا دكي ف برقا سا دنا رطا امد م كي عرب ل ع فيا لان حاف باد دا لهك لل ع لاق ا خب ماو قر ل و و 01 
(ماده: *25) الطالب مخير فى مطالبته معو دنه معيوع د لم نه عد مادو ا مر و ا ا ا و1 م لك و ا ل لم شا د تو امك رمف لفطو عادر د م فر م ل 01 
(ماده: ؟2) لو كفل أحد المبالغ التى لزمت ذمه الكفيل بالمال حسب كفالته مايا1 11[ 010000 
(ماده: /1؟2) لو كان لدين كفلاء متعدده م م را اا ا ا ع م ا 2 0017 
(ماده: 268) لو اشترط فى الكفاله برأيه الأصيل تنقلب إلى الحواله. ااا د لاا 11 
(ماده: ٠هع2)‏ لو كفل أحد دين أحد على ان يؤديه من المال المودع عنده يجوز اح ا نا نا نان نان ناا اح ان ان ان ا ا ا ا احا لا اا اح ا ا ااا اا ااا ساس لس ل ا 2 1355 3 لم 
(ماده: )28١‏ لو كفل أحد آخر عن نفسه على ان يحضره فى الوقت الفلانى تجي ح اميك عدا سو حرو دواد ع مد اود ودود و عوك واد عد وات باد ماع 08:17 
(ماده: 207) إذا كان الدين معجلا على الأصيل فى الكفاله المطلقه إ طء 818 
أماده: 0هع] لو أجل الدائن طلبه فى حق الأصيل يكون مؤجلا فى حق الكفيل و كفيل الكفيل أيضاً للف ا ار اك لا ا حا ا ا ع7 
(ماده: ع28) المديون مؤجلا لو أراد الذهاب الى ديار اخرى ع ا ال اتيت ب مادعنال فاك ذل ميان 3د 8111/7 
(ماده: 281) لو قال أحد لآخر اكفلنى عن دينى الذى هو لفلان ا م ا اوت لا و ا للا و ال و و ا ا ا ا 2 001 
(ماده: 608) لو أغفل أحد آخر فى ضمن عقد المعاوضه يضمن ضرره 00 
(الباب الثالث) فى «البراءه من الكفاله لعي قا لادان لما اكوا سات اعت ان رحا عر عات رع عدر ا اا ا ا ص لاا ا هااا معطا عات اطع لا اح ااانا ات رع ا 030170172 
اشاره «عدسدي : عاد باداداه ماد دمل نع م انقب 3 كاد نان دا بون اسان ع ماد درت لمات و كا عالدار كنك ون بالقاتاد درل حي ل شار تصرح شدي ا لمكا داكت دالت حا جل هات د بح 6 3 الع عات خرن عن منت 2 101 2017 
الفصل الأول فى بيان الضوابط العموميه 788686889998000 ا اا ااا ااا 000 د 0 درول 


الفصل الثانى فى البراءه من الكفاله بالنفس ل ا ل ا سل اا يي ااي يي و وس تاياي دا م 1م 











(ماده: “اع2) لو سلم الكفيل المكفول به فى محل يمكن فيه المخاصمه لشم يح م لظم واد مي عو دل مدو د عمد ودع اند به عمو ك1 اد دده كم ميك لي 3111/2 

(ماده: ؟28) يبرء الكفيل بمجرد تسليم المكفول به بطلب المطالبء اع ا 5 ع لف اع عق شم لدعم كد 011722 

(ماده: ع28) لو مات المكفول به كما يبرأ الكفيل من الكفاله ل ايع ةق 

الفصل الثالث فى «البراءه من الكفاله بالمال» اكدا مدن عطام سم لا ما د اباد عاد د عدبي كو وا نه كاه ددم دو كاه نااك نويج 2ك امريد ا فود د بيه د ميد د 82 31 
(ماده: /221) لو توفى الدائن و كانت الوارثه منحصره فى المديون يبرء الكفيل من الكفاله. دفي ب و حا كديا لمحن كما وس ولق ترطخ عمقي دوت لاه امسن 3ر100 00 

(ماده: 4ع2) لو صالح الكفيل أو الأصيل الدائن على مقدار من الدين يبرآن تابدن لقا لتنا وا عع اموا لوا أو تك و ااا زود دارأم دام لك كد لكو ان لد ناي لمك ولت جا أنه 

آماده: 1629 لو أحال الكفيل المكفول له على أحد و قبل المكفول له و المحال عليه يبرء الكفيل و المكفول عنه أيضاً. 6 0 1000000 

(ماده: )2٠١‏ لو مات الكفيل بالمال يطالب بالمال المكفول به من تركته. تا مي و ةرام جا مالع ابي اه الا مو مادام اود جامد ديرن وأعدا او لم3 2 4 

(ماده: ١/ا2)‏ الكفيل بثمن المبيع إذا انفسخ البيع أو ضبط المبيع بالاستحقاق أو رد بعيب يبرء من الكفاله. ا ا ا ا ةع 0 

(ماده: 2177) لو استؤجر مال الى تمام مده معلومه يدع د د 222252 212 يدق ج225 دوواد جه 5يه وا32 داع ويات عد د ع عد ةجع 2 222 25 وبا ددج 4 دوا وو ع و ع3 ع واجدد د دك عه دع عد عي 001/12 

الكتاب الرابع فى الحواله انط 3 ران ايم وق اننإو ف نم5 لماع دن إن اطبا :1ك لبان نيط زرا ميا سنن باه 13 نت لطجة لت تان ادع نا لسارت قدت د الت 211 د تند نط لش جد 010/023 
اشاره عع لع دم ام تي عات السك هوالت ما ع عام « ار عرد عام جا اعرد كاعد اك طتط ات ل جاه عات د ل د لعي ات ل كاه حن ل مف اس عي ات ري ا ل ا عر 5د اك لص عا مك باع لووك ا ع ا 6 
المقدمه فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالحواله مض ام ا اما اا اق 
شاره امد شود ا ددرو داه 3 3 للد موة جمد ماف دمن #جمة 0ت عدم د مجه ده وناك د 1 دو 2 داكو واه 2 كاه ومع كك روك موق عدا 3د افده ل لد ناد اع دف دأ 1ل لذ ممه بم فبق كفا طابر ادرف وكا عه ام 010 
لحواله: مع ا ف لات مات لس ع الا و لاق ع ب الم قو رت ات لمشت ل ع 31 معد ة سال ع مرج د مد مام الك شوك ف لم تست ت ممم 1 ا خس ساد ترد 2 اما 
لحواله المقيده: لم مم مه مم م م م م مه سمه عم مه ممه م م ع ع م ع ممه ع م م م عه م عه م عه سمه عه عع عه ع عه م عه عه ع عه عع ع عه عم ع ع ع ع ع ع ع ل عه لع ع ال سس ل ل سل ل ل سا ا ل ا ل ل ل سس 2 91017 
لحواله المطلقه: ا لت ات ات تت لمات ل ا تمي ناك حا - م ماه نا كيد جا سوك د لاروك من دصو كا حم كد كود دان ل مات مات كد م 1 0171 
(الباب الأول) فى بيان عقد الكفاله ريشتست 2ش طئ 525 تمض وض حت م د 0 لام اعن ا81 
اشاره عدف مجج اع وجوج دمر قد مو وك وم يق - توتس ةد جردم د ذو دج تمه مجه ناك كاك ة ودياك د دجوو ودع 9 جك دج تيع 2 222 2205 2 دجو وج كي دوا دوه جو جياه دك دك الم 4د بمو 311 
الفصل الأول (فى بيان ركن الحواله) مععع ‏ ف لم ‏ ت ص تصتش 2 تات يات ومة ةوخ وت وو ةي 1 01 
(ماده: )28٠١‏ لو قال المحيل لدائنه: حولتك على فلان» و قبل الدائن تنعقد الحواله. تدخ ووو را ولس وام يفلد عل م ار و ماله 7 لوعو لس دو تسا بلا سك لبا 6 ان 

(ماده: )64١‏ يصح عقد الحواله بين المحال له و المحال عليه وحدهماء ا داكي قات ع 101 

(الفصل الثانى) (فى بيان شرط الحواله) ع م م م م مه ع ع مع مه مه م عه م عه عع م ل عه ع عع عه ع عه م عم ل ع ع عع عع ع عع ع ع ا عع ا عسل عع ع سال ع ل ع ا ا ا ا ل سس ل ل 6ل 
اشاره اش اانه ما خ س الخان كط الاو طاطم مدن اس وا تاماه متاخ عاد الخد الخد عن باك ساد ددن كدر شق ما كي د ددس واد د وعدت ده 054122 

(ماده: ع68) لا يشترط ان يكون المحال عليه مديوناً للمحيل فتصح حوالته و ان لم يكن للمحيل دين على المحال عليه. لم م ا 

(ماده: /امع) كل دين لا تصح الكفاله به لا تصح الحواله به. ا ا 0 

(ماده: 289) كما تصح حواله الديون المترتبه فى الذمه أصاله كذلك تصح حواله الديون التى تترتب فى الذمه من جهتى الكفاله و الحواله. كدي و مم ل ا ا 8181 





(الباب الثانى) فى بيان أحكام الحواله م ل را ا ليا ا ا ا مي ص عا م و ع ست 1ع ع 0112 
(ماده: )25٠‏ حكم الحواله هو كون المحيل و كفيله من الكفاله لي ا لاي ع براي ا ا اقيق دكا تعر قط ا ل عة وع لق ة د م ‏ ب أوئة /01010 
(ماده: )268١‏ لو أحال المحيل حواله مطلقه فان لم يكن له عند المحال عليه طلب يرجع المحال عليه على المحيل بعد الأداء وان كان له طلب يقاضيه به. 0 رفنه 
(ماده: 297) ينقطع حق مطالبه المحيل المحال به فى الحواله المقيده و ليس للمحال عليه بعده ان يعطى المحال به للمحيل اا 
(ماده: 697) لا تبطل الحواله المقيده بان يؤدى مما فى ذمه المشترى للبائع من ثمن المبيع إذا هلك المبيع قبل التسليم و سقط الثمن لا لي قعل د نو د م لطي مط :88م 
(ماده: *29) تبطل الحواله المقيده بان يؤدى من مال المحيل الذى هو فى يد المحال عليه امانه اا ل ا ع8 8 
(ماده: 290) إذا كانت الحواله مقيده بان يؤدى من مبلغ المحيل الذى هو فى يد المحال عليه فهلك ذلك المال -نتب 0000 0 21000000 
[ماده: 9ع] لو أحال أحد دائنه على آخر بان يبيع مالا معيناً له و يؤدى الدين من ثمنه و قبل المحال عليه الحواله بهذا الشرط تصح ا ل 
(ماده: 291) الحواله المبهمه أى التى لم يبين فيها تعجيل المحال به و تأجيله املد ا و لاحل جد ع جيك جح عد سحا بعادي عاد اباد يوار بايا داعا ب ودود بعالا واد يدك سناد عع داع بان 61 
أماده: 944ع] ليس للمحال عليه ان يرجع على المحيل قبل أداء الدين ا ئ ا كا 11 
(ماده: 245) كما يكون المحال عليه بريئاً من الدين بأداء المحال به أو بحوالته إياها على الآخر 1 013 

الكتاب الخامس فى الرهن ممم ممم م مم م مم مه م ممه مم مه م ممم مم ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه مه م ممه مم م مه ممه ممه ممه مه مم مم م ممم مه مم م م م مه مم م م مم مم مه مم م مم م م ممه ممه مم م مه ممم معد هه 

اشاره دده عاد اما عاد ادبع قاط سام ماك عوط اداه اع عرد ع عع اعرد عرد مامت بجع عع اع أ عات زد اتح جام ب رعاقد ع كا حر اعد عات جد حاف اق سراح حت راك حر عا يداف انحرو كيت عاك بع رعذ قاع احاح يسارم عوط اعت على كك ماق شمر الات حت اانا اعد اع ا ات ع ا 00381 

المقدمه (فى بيان الاصطلاحات الفقهيه) (المتعلقه بالرهن) ئش ا فب ذم 
اشاره كدت ديد موده دب ددن موث دوف 2و2 ده ود و حي ترود د مد 352 ره 2 7 دوه 2ف همه د ده ذه ودع عكوة عرد اد مط دق ف سق ود اعد ذو دك لو عمش وده ف واف دك ود د عع جك در اد 2 0816 
الرهن: ا ا اا ا ااا ااا ااا اا ااا ا ااا ا ا ااا ا اا ااا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ا ا ساس 1 9 3 

الباب الأول فى (بيان المسائل المتعلقه بعقد الرهن) امد ل امال لا تم ا عا 2 ن ن ظعاء ساد ا و ا ا 2 ا لاد ا سا لطا ا بات سا ل اد لس الاك 86 8ه 
اشاره ا العامة ع كيه حت عت 2 نل كاه اد لمات جا حت مكاي د حت صم نت احاح ددح كا عه اد ادك تاك عه شي 5ه داص لاح جد كين داه مدنت دك مود 22 008170 
الفصل الأول فى (بيان المسائل المتعلقه بركن الرهن) ااا اا ااا اا ااا ااا ااا ا ااا ااا ا ااا ااا ااا ا اال 9 ل 
الفصل الثانى فى «بيان شروط انعقاد الرهن» و وده محم د بدا وبا ماحد د لوا لح اموا وجاك جايو و مو تتم واد دتو با ها نان جا دو در د دع وتوا ونون عجن الا كاك و شيو وك دتياج /0001 
«ماده: »1١‏ يشترط ان يكون الراهن و المرتهن عاقلين و لا يشترط ان يكونا بالغبن حتى جاز رهن الصبى المميز و ارتهانه. محا ات ا ب جك وه 

«ماده: »1١9‏ يشترط ان يكون المرهون صالحاً للبيع بناء عليه يلزم ان يكون موجوداً و مالا متقوماً؛ و مقدور التسليم فى وقت الرهن. تك ات الج تيا الا 

(الفصل الثالث) فى (زوائد الرهن المتصله و فى تبديل الرهن و زيادته بعد عقد الرهن) ا ايد 
(ماده: )١١‏ كما ان المشتملات الداخله فى البيع بلا ذكر تدخل فى الرهن ود امنا وده ف 1د 2 ف د باحق دبي مو د اد اه 12د ولد لتر 2 م00 

«ماده: »7١7‏ يجوز تبديل الرهن برهن آخر. 3ن نت عش 18:41 ننه امد مانن 51 اتن خضن عونت نقد اد ا 10-2 كت 0251 

«ماده: 7١0‏ الزائد الذى يتولد من المرهون يكون مرهوناً مع الأصل. امم ل ل هو ل ا ع لت 2 

(الباب الثانى) فى (بيان مسائل تتعلق بالراهن) (و المرتهن) لي ل ئش ئش هئ اتيت كه ا صر عي روم صني اا ا اد 0217 
اشاره 3خ قي ده ندع لك مخ اد عقف 5ك شرف داق من دب لو د عا ل عر تق عت كعد ع قرع ل عدر جر ل ل عر لك لظ د عد قدت د عدر عدن عتم فد لق ده د د جك عه 184 فى دواك اه اد ع د ف ع 114 2ت 8217 


(ماده: 


(ماده: 


89 يجوز ان يعطى المكفول عنه رهناً لكفيله. عدم ما اا جك عت قا م ا اه ادا اوعقي د لقي 


00 .. يجوز ان يأخذ الدائنان من المديون رهناً ان كانا مشتركين فى الدين أولا إلخ‎ ٠ 


اشاره ا ااا اا 5*5 2ظغ2 
الفصل الأول فى (بيان مئونه المرهون) ولب و لوا ا قو ا صو ات 0 ا وام توا مد كو و د لمجو ال وا ا 
الفصل الثانى فى الرهن المستعار ااا م ا ااا ا ااا 
الباب الرابع فى (بيان احكام الرهن ال ا ا را ل مالا ام بااويه لاولأبااه ادع اباي وا ادال وا ات 
اشاره 00 
الفصل الأول اللا اا ا ا ا اااي يات اا صا م ماني اما ا وا نأ ليام الحا داو واد اد عد عدجا اعت 
(ماده: 9؟1) حكم الرهن هو ان يكون للمرتهن حق حبسه الى حين فكه. وان يكون أحق من سائر الغرماء باستيفاء الدين من الرهن إذا توفى الراهن. الا ل مم للا لم لم لت 

(ماده: )177٠٠١‏ لا يكون الرهن مانعاً عن مطالبه الدين و للمرتهن صلاحيه مطالبته بعد قبض الرهن أيضاً. اط اه عر قا ولد اه 2ع 301412 ماد 204402152 

(ماده: )17١‏ إذا أوفى مقداراً من الدين لا يلزم رد مقدار من الرهن الذى هو فى مقابله. لر ا ا 

«ماده: 1777» لصاحب الرهن المستعار أن يؤاخذ الراهن المستعير لتخليصه و تسليمه إياهء ماو كاه سن لدو مونم ل د م الاك لسر د ع د د 02 

«ماده: 7/77» لا يبطل الرهن بوفاه الراهن و المرتهن. ال اا ا 

(ماده: 1772) لو توفى الراهن المستعير حال كونه مفلساً مديوناً يبقى الرهن المستعار فى يد المرتهن على حاله مرهوناً م ا اا امم لاوا وا ا 21 قا 

«ماده: 1717» لو توفى المعير و دينه أزيد من تركته يؤمر الراهن بتأديه دينه و تخليص الرهن المستعار مل معام مسا ارق د نط رات مقت لماه موه ا حنم فد قخد 3 


(الفصل الثانى) فى (تصرف الراهن و المرتهن فى الرهن) 


(الفصل الثالث) فى بيان احكام الرهن الذى هو فى يد العدل 


(ماده: 7387) يد العدل كيد المرتهن ا ا ا ااا ااا ا ااا ااا اا ااا ااا اا ااا ااا ا ااا ااا 
«ماده: 187» لو اشترط حين العقد قبض المرتهن الرهن ا ا 6 
«ماده: *78» إذا كان الدين باقياً فليس للعدل ان يعطى الرهن الى الغير قم دجم حوزنو وو امامت مة د عو نه 
«ماده: 4708 إذا توفى العدل يودع الرهن عند عدل غيره لطاع ديسا دياه دعام ادن دوا ع راح بباد د دا دساح د دا دايا يداحا بولساو ددا 


(الفصل الرابع) فى (بيع الرهن) 


5 
ث 


(ما 


(ما 


ده: 1788) ليس لكل من الراهن و المرتهن بيع الرهن بدون رضا صاحبه. لمم م م ممه ممه ممه ممه سمه ممه ممه مم مم مم م سمه ممه ممه مم مع 


ده: /1ه7) إذا حل وقت أداء الدين و امتنع الراهن عن أدائه م ا 2 


ده: 189) إذا خيف فساد الرهن فللمرتهن بيعه و إبقاء ثمنه رهناً فى يده ا 0 





(ما 


ده: )732٠‏ إذا حل وقت أداء الدين يصح توكيل الراهن المرتهن مم ا د ا 


«ماده: »72١‏ الوكيل ببيع الرهن يبيع الرهن إذا حل وقت أداء الدين و يسلم ثمنه الى المرتهن فان أبى الوكيل يجبر الراهن على بيعه. 








(استدراكات و ملاحظات) ل صم 2 اموا جه اوقد ل ا ترط جد عردم ويد مده بد لروع 35 مه دي مقو د مجه ا ع 3و اند ع وتو د و مد ود وموم كج لد انمد عد د عه د ددا م 
الجزء الثانى القسم الأول 7 171#73171[1510000037[#[أ[أ0ااا ا ااا ا 0 
اشاره اعمس اع ا ا ااا لاو ا ف اه ل ع 1 3 1 اساي احص ل مقي 1 36 عم د مس ة اتيم د 1 شر د ملع اد ف امو ع ف دعم لسك داعف 0515 
الكتاب السادس فى الأمانات اك 
اشاره 000000 ااا ااا 1 1 
المقدمه فى بيان «الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالأمانات» لعا ل اا ا ا شت مت اخ ا 3 
الأمانات ا ا ا ا 0 

الوديعه م رت ص لمشتس سمس مس ا مام با ات مم2 091/62 

العاريه معد سبحي باب سناع يدك تر كي ولد كنا عد ساح دحا وح وراحاء تروو ا اكد ابا دك كع كعد م ورد نوف عد حا مهيا عايو دحيم نواد بيدا ياد تداع يودي ك تود كي ساد جيعد عاك اع باع /05 

(ماده: )171٠١‏ يلزم الملتقط ان يعلن أنه وجد لقطه و يحفظ المال فى يده أمانه ع و ا ا ادا اي لايع اد لمكي لا مقن 32 نوأ لد دع در دخاي 2110 

(ماده: )717١‏ إذا هلى مال شخص فى يد آخر 5-2 6ه ع5 2 وداه 2 د 2 24د لبايك امك مكف دوك 2 دوا جد دج وات عا رك كاه 2ج ود 223 وان ع واكاك 4د د كاه موك م د 1ط و د وان 2ه دع طفع الع 

(ماده: 117) الاذن دلاله كالاذن صراحه. 233 تت نت دشرا لخدن كو ترات لذ تانر بشن تست ذف ثرا 55 ذ ب تلن اتن لاخر لخكر برت ااتراو دنر مق مون لبا لد لما ا ا د 1 

«الباب الثانى» فى الوديعه لاست مي معان باه ا را ااي ات اس اي لقا أت عات عا د اا ل يا ات اك يم عات يناك تسيس مات بجافاء عو عا ات يسرع كع ح لابه ارط امعد عات رج حاف عع ري ل عدر يد ساق ا اج 1 لاع 
اشاره عو ص عا لان ع ا ونوا ارم عن لامج اك وااو ل ا ممق ته قاع كا الع ايد حا ا الى ل قا را دنا لط 1 حك ع قوع اكات عات اد مدق ع قاد باك دن نانيع مكاوب ا قن تدا 2 ١16‏ ار 

الفصل الأول فى «بيان المسائل المتعلقه بعقد الإيداع و شروطه» يلاي ا و ع ف اق ا ل ااي خم ل ال وا وااو ا ا ا 1 11 
«الفصل الثانى» (فى أحكام الوديعه و ضمانها) اماع اع قي فعا قت عق لبعد د لع قد قصلت كا نر لفل معط عفدف الوق لظت ع شع غ1 معط ل بع اع عم وسقي 211 

(ماده: )1١117‏ الوديعه امانه فى يد الوديع 3003 3 3د رو دوي ل ادي ادي د د د 2 0ه سس ا رده تاد ودوك لزع 

(ماده: 15/) فعل ما لا يرضى به المودع فى حق الوديعه تعد من الفاعل. جم كا د مك م 2 خا عد قر ترد دك لسك 25 كو جحو 3.1 عق 2 امون جا كد دب ردك ورد يداه كماع 51د فد 2 110 

«ماده: 418١‏ الوديعه يحفظها المستودع بنفسه أو يستحفظها أمينه كمال نفسه فإذا هلكت فى يده أو عند أمينه فلا ضمان عليه و لا على أمينه. ا فعاف العم ا 1ع 

(ماده: )78١‏ للمستودع ان يحفظ الوديعه فى المحل الذى يحفظ فيه ماله. كك ججواد و ديق وماد داج نكا اددج وده بار وا دواد وال و عوك دكات د واد باح كنا ادع بسحا لأا 

(ماده: '287) إذا كان المستودع جماعه متعددين م اي لا ل ا ا ل ا مر ل لك بج ا ع بد لك اك 1م 

(ماده: 785) الشرط الواقع فى عقد الإيداع إذا كان ممكن الاجراء و مفيدا يكون معتبرا و الا فهو لغو اعد عا لمهأ د كيك لد وا دل كم ودف لك لبو دوك لدف يوا داك لاو ات 21011 

(ماده: 138) إذا كان صاحب الوديعه غائبا غيبه منقطعه ات ص ع 2 

(ماده: 138) الوديعه التى تحتاج إلى النفقه كالخيل و البقر نفقتها على صاحبهاء دكم لل وا 1ه اه وار 2 1ع لو لاد ع و 1 لاه 1 قا واد د لي ع وا و 1 2101 

(ماده: /1741) إذا هلكت الوديعه أو نقصت قيمتها بسبب تعدى المستودع أو تقصيره لزمه الضمان؛ 1 

(ماده: 78) خلط الوديعه بمال آخر بحيث لا يمكن تمييزها و تفريقها عنه. بدون اذن المودع يعد تعدياء ددم يواه مع عا عاق مزط اه اناما ع جات اتاد اع عع مز ات بساح ا ا ا 2170 

(ماده: 017289 إذا خلط المستودع الوديعه بإذن صاحبها على الوجه الذى ذكر فى الماده السابقه وح نحن ملحلا أده عو تدده مع عفداو رامد ووه جم د عع 

(ماده: )74١‏ ليس للمستودع إيداع الوديعه عند آخر بدون اذن و إذا أودعها فهلكت صار ضامناء جاده عد تاه مقه جد هق نه دوه م د لك مع 40 2ه دها وياد 2 سان 3 دك وام فا قو وخ لالع 


الفصل الثانى (فى بيان أحكام العاريه و ضماناتها) 


(ماده: 


3 


(ماده: 


3 


(ماده: )6١١‏ إذا مات المستودع و وجدت الوديعه عينا فى تركته تكون امانه فى يد وارثه فيردها لصاحبها 











3 





ماده )8١7(‏ المستعير يملك منفعه العاريه بدون بدل اي ات تل لا ا ل مات لدي ا اميت 


ماده )8١17(‏ العاريه امانه فى يد المستعير احم مه المت عد كرك عردم قرع عم حر ع2 جه لطت رد عفد 


(ماده: )1791١‏ إذا أودع المستودع الوديعه عند آخر كعد اع لكام رعو عد عه رم ل 3 د 32 


29 إذا أقرض المستودع دراهم الوديعه لآخر بلا اذن و لم يجز صاحبها ضمنها المستودع. 500656 
(ماده: *79) يلزم رد الوديعه إلى صاحبها إذا طلبها 00 ش25 
أماده: 1790] يرد المستودع الوديعه بذاته أو على يد أمينه تدك عا ماو قو مايا قش واعزة تقد ديه 
92 إذا أودع رجلان مالا مشتركا لهما عند شخص مم ا د و ان 


(ماده: 1791) يعتبر مكان الإيداع فى تسليم الوديعه ند ود ددح اانه منود د دسو د واد عدوت وقد م 


(ماده: 1794) منافع الوديعه لصاحبها 372547217 بي ا بها 


(ماده: 795) إذا كان صاحب الوديعه غائبا ففرض الحاكم من الدراهم نفقه ريدي كاه دياك 


(ماده: )6٠٠١‏ إذا عرض للمستودع جنون بحيث لا نرجى إفاقته مادق ني ل مل د لق م ا ان اديت 


(ماده: )6١7‏ إذا مات المودع تسلم الوديعه لوارثه قا لا ا ات ا الات ام ا ديه 
(ماده: 7 )86١‏ الوديعه إذا لزم ضمانها “د دمع د دامر عا د امه كاماد مك سردت د للح كمد ع زد كاعد عاد دواد مامت 


(الثانى) انهم ذكروا ان (العاريه) تشدد و تخفف- من التعاور ع اي ا ل مطلات مويو ات 


(الثالث) ان الظاهر من مصاديق العاريه المتداوله بين الناس انها إباحه الانتفاع بالعين مجانا 5ظ22 


ماده »8٠١8«‏ سكوت المعير لا يعد قبولا 0 


اده )6١(‏ يشترط كون المستعار صالحا للانتفاع به لالدو قا ب منتيدا عي ف مويك 


ماده )86٠١5(‏ يشترط كون المعير و المستعير عاقلين مميزين لكالا معام اي دحوي شي ع عا ع لو ع ا عا م ل ات 


ماده )6١١(‏ القبض شرط فى العاريه أنه ود جات ع3 05222522 3215 2252153 29د 52 و30 و5 22 221 و 


ماده )81١1(‏ يلزم تعيين المستعار سمم مم ممه ممه ممه ممه م ممه ممه مم م مم ممه ممه ممه ممه مم مه مم م مم م مم مم 


(ماده: 197) كما انه يسوغ للمستودع استعمال الوديعه بإذن صاحبها فله ان يؤجرها أو يعيرها وان يرهنها أيضاء ل ل ا عمد ورا م ع ا و11 1 


ماده (618) نفقه المستعار على المستعين ا ااا ااا اا ااا اا ااا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااال اج 


ماده )8١(‏ إذا كانت الإعاره مطلقه اى لم يقيدها .. م مةئ ساق ا ل وا له اك واف اا فاك ا 61 
ماده «877» إذا طلب شخص من امرأه اعاره شى ء هو ملك زوجها فاعارته إياه بلا اذن الزوج فضاع داسو مك ال وا ل ماد لح ف اه لقم ادم اك 21 
ماده (877) ليس للمستعير ان يؤجر العاريه و لا ان يرهنها مدا ا دا ل اق لاد اك ل اا اه جا ع ادا اا مال لإا ا ا ااا حا سانا عل دي ا الا ااا دس 6ج 
ماده (867) للمستعير ان يودع العاريه عند آخر لامي سين دن ع امود نوع اداس ةن عه ملم د تدقيم دع دج عدن نوات امك دة ايه عن سياه دعسن جا حك ند تاكبد عه ون قو كا ار 

الكتاب السابع فى الهبه ا اس تا امم ااا ب اجات عب ا مون جور ة اكرام مان لجال ذه للد #الايلي الد مات 2 جا ا 2 1610 

اشاره ص 6ه ص مسشصل لش متشا تا د راقع 
المقدمه فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالهبه ما ااا ب و قو ان اك يموع جو ودع ووب اع 
شاره © كه© ©8©8‏ و +4# 89035-39384444 090١090090‏ 2>2>2>9>©©90>ة»#©©8088©8©9 0000000222 ال 








لهديه: لمم مه مم مم م م مم م م ممه ممه ممه مم مه مم ممه ممه ممه ممه م مه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه مم م مه ممم مم مه مم م مم م ممه مم مه مه مه مم م مه ممه ممه ممه مم م ممه ممه ممه عع لمم عله لع ]لماع 
لصدقه: ما ا ا ا 21ت لالت لش انب 01 
الإباحه: م يي اي ل لك يي ا ا ير يا اي لاق ةف لمكت الل لماك ام وو د وه كد 1ع 
اشاره ا اي ا عي ا ات اضف لعف ع قن الا ل انظ اباي ا كب لامع 
الباب الأول (فى بيان المسائل المتعلقه بعقد الهبه طم ع يي م شي او ا ا ا ااام اك الاق الك وا اد 1 الت تأ وان ولد لاش لا د 211 2017 
ماده (877) تنعقد الهبه بالإيجاب و القبول و تتم بالقبض»» مع عمف ا ل ام د ارق الا شع لعش معدل تبرس اد اعم ةس 201 
ماده «878» الإيجاب فى الهبه هو الألفاظ المستعمله فى تمليك المال مجانا كاكرمت و وهبت و أهديت. م اا ا ل الماك مق 288 
ماده (0؟6) للمشترى ان يهب المبيع قبل قبضه من البائع اد ند ذال عاد بيد لد ل دام بال ده كتقانا حلصيام نا جع باق اا حا د ع الات الات ا اح لا لات أح عاك لي أ عات لمع 
ماده (851) إذا وهب أحد دينه للمديون أو أبرأ ذمته من الدين و لم يرده المديون تصح الهبه و يسقط عنه الدين فى الحال 0 0 غ2 
ماده «8؟8» من وهب دينه الذى هو فى ذمه أحد لآخر و اذنه صراحه بالقبض تعد واسو ا ميو سيوس دده وتوا امو ما طروي و و جيواد د تو مداكد وولمفارء اسلو بدو ب اقرع 
ماده (859) إذا توفى الواهب أو الموهوب له قبل القبض بطلت الهبهه ل ل اي ا ا ب ا دن لالد ب ادا عع 
ماده )818٠(‏ إذا وهب أحد لابنه الكبير العاقل البالغ شيئا فيلزم التسليم» متح فا قمر سيا لأا محل دلول دل يلاه ولس لك لوو بوك مقا ادال وام دن ا 
ماده (؟68) الهبه المضافه ليست صحيحه. مثلا لو قال وهبتك الشى ء الفلانى فى رأس الشهر الآنى لم تصح. 000 
الباب الثانى فى بيان شرائط الهبه ا ا 2 لت اك اا لكا لاوا لمجا 2ع لاع اق جه جع عد ام 2 عع 
اشاره سمه ممه ممه ممه ممه مم م مه ممه ممم مه ممه ممه ممه ممه ممم م مم م مه مه مه ممه ممه مم مه مه ممه مم م م مم مه م مه م م م مه مه مه مه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ل مم م مه ممه لمم ل ل ع عه عم ع لمع لاضع 
(اما الموهوب) ا اش يلس ص مس متت ةادا مي مظع ااه لخ 3 مود 2 موب رأازع 
(اما عقد الهبه) لع م ا ا ا صا تت صب بض رمات ا ام عبان بي كاي ادر اك م2 دان بعد ات سدق نات 9ع 


ماده (809) يشترط ان يكون الواهب عاقلا بالغا تسسا ال وم ل اا ا ا لام ا ا امو الوك جا رول الي اقل وق لو اك انعا ا ري ل د ا 21/1 


ماده (62) يلزم فى الهبه رضا الواهب فلا يصح بالجبر و الإكراه. هاا ءءء 2 2 ا ااا ااا ااا ا 


الباب الثالث (فى بيان أحكام الهبه. المي قا لصح ال مك له دا 3 لد قد دا لطيو د قنك بل كر ل فب له دم ل قر نكس1043 كاد 2م 63 مكو وام بو فد شع 2 1 


«الثانى» الزوجيه مصاع دنا عد تود وعد عد جا بعد ب عاب كلاسن عا وهاه بزو هماد باد د ردح اح ولد يواد بتعا كدج يمدى عأب دحي د واد دمجاو دعاب ع اكاك دروا دراج دوجت سد امعد داك ددمت 


«الثالث» التعويض در سدع اعد و ل اعرد عد مانا الاك عاد د حاده الك لاطا وفك د عمدو مامد وك كاد دون اداه دل دسح لود اذم ودع نانع امد ولج عاد وود فد نك واد تكد 


ماده (629) إذا كان الموهوب أرضا و أحدث الموهوب له فيه بناء أو غرس شجرا أو حصل للموهوب زياده متصله ووه سي ج101 210 2 كو 232 1 0 جو 2 


)١(‏ قد عرفت ان انتقال العين من ملك الموهوب له الى آخر يمنع من الرجوع ا 1ك 
«؟» لو شك ان العين هل تغيرت أم هى قائمه بحالها علد نع معدم دل ام ا سرع له عرد عا ل فق ع ام ارد ارق ال لعفم خم قن عر لف دعوم م 3 
(؟) قد يقال ان وطئ الجاريه وان لم يحصل به حمل تصرف مسقط للرجوع ااا 00[ 
«؟» لو باع الواهب بعد الهبه و القبض العين الموهوبه ا ا ا ا ا 0 
(السبب الخامس) من أسباب لزوم الهبه- تلف العين الموهوبه 0 
«السادس» من أسباب اللزوم موت الواهب أو المتهب بعد القبض ناج ناك واي - 3005 به دق لا ددواك داج جه ح يادي كاد واد دوجا مد لود وان لدت واد 2د د عهاك دك د 3 ياد لاد باغ د اا ا 2 دحت 
«السابع» كون الموهوب دينا على الموهوب له م ل ا ل واو رصع ود و يه لويد اح وم جل وكرت 
«الثامن» ماده (815) لا يصح الرجوع عن الصدقه بعد القبض بوجه من الوجوه. توكو مويو الس م3 م1 نل بضا ‏ ولدك [4و ويك مودي د ا 
ماده (814) إذا أباح الرجل لآخر شيئا من مطعوماته ل ا م ا ا اك 


الفصل الثانى فى (هبه المريض) ا« لودع لوا ل ع ا د ا اا د ا ا 2 


الكتاب الثامن (فى الغصب و الإتلاف ا ”3*7 


ماده (8875) قيمه 
ماده (8/77) قيمه 
ماده (8/85) قيمه 
ماده (8868) قيمه 





(84) الإتلاف تسببا هو التسبب لتلف شى ء 


ماده (689) التقد 


الباب الأول فى (الغصب 








م هو التنبيه و التوصيه بدفع الضرر الملحوظ و إزالته قبل وقوعه. لماح ل ا ا اا وي وقية 


لشى ء حال كونه مستحقا للقلع امات دو او د ماك ا باع قم ع ادام كات و ومن ام وتوا ولو كد لمن تك اا سا ا ول ا ا ا 


ماده (88) نقصان الأرض هو الفرق و التفاوت الذى يحصل بين أجره الأرض قبل الزراعه و بعدها. ل اا ا ا ب 


الفصل الأول « (فى بيان احكام الغصب)» او نفوا ‏ 1 قا و الوأامة جد 3 1 قا 1ق جما ووه مل تا ولا رج اجاج الا أو قا 21 1د 22 د جل اد وا 2 5221052 


اشاره ملاظ سق نط ركان لم نرت ما لط ناشب 2 لاد لد نر باد قرت و3 وقوه 13 اث ل ااا دن نر نت لدت شي شب لال 2 لت نت م 1ك 


ماده (8915) 


ماده (894) 


ماده (892) 





ماده (4917) 


إذا كان المغصوب منه صبيا و رد الغاصب إليه 


إذا سلم الغاصب عين المغصوب فى مكان الغصب الى صاحبه برى ء الغاصب من الضمان. 


إذا كان المغصوب فاكهه فتغيرت عند الغاصب تخد تسعد اممء دعسن دع مرا م م 


إذا اعطى الغاصب»». الرجوع الى الحاكم على الظاهر 0 شظ25” 


ماده (859) إذا غير الغاصب المغصوب بحيث يتبدل اسمه يكون ضامنا و يكون له المال المخصوب. 


ماده »6٠٠«‏ إذا تناقص سعر المغصوب و قيمته بعد الغصب فليس لصاحبه ان لا يقبله الى آخرها». 





ماده «401» الحال الذى هو مساو للغصب فى إزاله التصرف حكما يعد من قبيل الغصب 52006 
ماده «407» لو خرج ملى أحد من يده بانهدام جبل بما عليه الى آخره. 52200 
ماده «607» زوائد المغصوب لصاحبه. اا ا ا ا ا 0 
الفصل الثانى فى (بيان المسائل المتعلقه بغصب العقار) 00 
ماده «408» المغصوب ان كان عقارا يلزم الغاصب رده.»» حادق عدا حص ااانا جاجد ل حا ع جد كاد 


ماده «2 440 ان كان المغصوب أرضا و أشاد الغاصب عليها بناء أو غرس أشجارا»» ا 22100 


00 


07. 








الفصل الثالث فى (بيان حكم غاصب الغاصب) مسا ل ا ام اد 
الباب الثانى فى (بيان الإتلاف ل ل ا ل ا لق ل لا عاء ا ل ا عقي ادم قم له لم عه ع 52د د داعف ب اك 1 
اشاره مع لد ا عت ع م د ا و اش د لت عو عل فده مش ع هقد ل د د 
الفصل الأول فى (مباشره الإتلاف) الئل ئش ا 1ت دا 0133ل 23ددعلا دب 
ماده (417) إذا أتلف أحد مال غيره الذى هو فى يده أو فى يد أمينه قصدا أو من غير قصد يضمن. م 3 3د و ع امد 
ماده «4412 إذا أتلف صبى مال غيره. مداو ادش ا شا يتش سامش ص عاد ةيدام ةميقك 
ماده (118) إذا هدم أحد عقار غيره بدون حق فصاحبه مخير ان شاء ترك»» مون انام لظام عو اموا لجو ارك موقا وزو دهاع توك ع ناكد الك د هدك ملك ديات 
ماده (419) لو هدم أحد دارا بلا إذن لأجل وقوع حريق فى المحله 2230 
ماده (470) لو قطع أحد الاثمار التى فى روضه غيره. مم حوب اطي لمعا ادص و للحاو تم بادك تح ماهم د تدا ذو اع يرد حك در بدا ع أب يداك بده كدي تبره وا د ند د جو عدج عام ف حك رباك 
الفصل الثانى فى (بيان الإتلاف تسبيبا) م 0 
ماده «4477 و هذا أيضا واضح و ان نسب الى بعض فقهاء الجمهور انه لا يضمن بمجرد فتح الباب والاوعاا يو تو و جا ووو بوبم 1 مق العا واج وطن يه 
ماده «9177» لو جفلت دابه أحد. فشن إركة لانن ترا تان ان تب 223 1 ةن عقب : !دن لباه 73 2 لجن جب ني ا دعن ا ةلات 5 جا 211 انون اند اد 2 
ماده «478» لو فعل أحد فعلا يكون سببا» ةلم ام ات اتا لكت تام ا د ع2 
الفصل الثالث (فيما يحدث فى الطريق العام) مضتو شاتتت اتاو اش ممام قا ا 
اشاره م ا ا اا ةا ل أ ا ام قات 
ماده «972» لكل أحد حق المرور من الطريق لكن بشرط السلامه 0050 
ماده «49717» فذلكه التحقيق فى هذا المقام ان ظاهر الفقهاء و لعله من الفريقين كما تشعر به هذه الماده بناؤهم ان التصرف المشروع 570 2**23 

فى ماده (478) لو سقط حائط و أورث غيره ضررا لا يلزم الضمان ا ال د لوك لها بك جا د الوا عد جما 8 2 كعد لاك ما يد دن 
الفصل الرابع فى (جنابه الحيوان) 84 و #848 # ## و و4 »ا 94> 448 989998ا>ك ةة 7000 ااا ااا 
اشاره جد دي تت س0 و ممت الصا د د مجه 1 بعد لوديا انك د لجار اد لووك عنما 2025 د و شرح 32د لاج 24212 واد جو 3 27 0 جد عوك ود حم دجوا دك ودج بر ع 
ماده «979» الضرر الذى أحدثه الحيوان بنفسه لا يضمنه صاحبه»» 0 
ماده «4977» لكل أحد حق المرور فى الطريق العام مع حيوانه بناء عليه» لحم اوة الوا لاسر دق عمق ارد اباط وميه لمق الما يا 
ماده «977» بل هما اقدر على التحفظ من الراكب ا اي لقص صصص اصتمص ع تيتا نام يك 
ماده «97» ليس لأحد حق توقيف دابه أو ربطها فى الطريق العام. ا لس ا ااي اعد اداه +##اوع بالمداؤي موات اع 2 ماله عقف ياج 
ماده «970» من سبب دابته فى الطريق العام يضمن الضرر الذى أحدثته. 0 

و ماده «49731» لو كانت الدابه جموحا و لم يقدر الراكب على ضبطها و أضرت لا يلزم الضمانء» كل 3 نمه د 3 لقا وك مر رداك د ما اع ا ل 1 
الكتاب التاسع فى (الحجر و الإكراه و الشفعه او لصت ا 


الفصل الثانى فى (المسائل المتعلقه بالصغير و المجنون و المعتوه) 


الفصل الثالث فى (السفيه و المحجور) 


ماده (ع98) لا تصح تصرفات الصغير غير المميز القوليه»» المخم م عنعن قم 1ع نعمة تن ف عد 
ماده (/181) يعتبر تصرف الصغير المميز إذا كان فى حقه نفع محض انعا للا امات 


ماده (484) للولى أن يسلم الصغير المميز مقدارا. 1000 51# 


3 





ده (189) إذا أقر المراهق أو المراهق فى حضور الحاكم ببلوغه فإن كذبه ظاهر الحال إلخ. 


5 


ماده «.431» السفيه المحجور هو فى المعاملات كالصغير المميز الى الآخر. 00 


ماده «991» تصرفات السفيه التى تتعلق بالمعاملات القوليه الواقعه بعد الحجر لا تصح». لمم ل ا جو لكاي بك ل 2 2 لجا ا 82 حت دح ا و عد د 2 0 


اده (489) العقود المكرره التى تدل على انه قصد منها الربح عا ب ع ا 
ماده )91/١(‏ كما يكون الإذن صراحه يكون دلاله 0 
ماده (41) إذا توفى الولى الذى جعل الصبى مأذونا فيبطل اذنه م د م 
عاقه (5198) المشوه فى حَكم الضيئ الممين: لما ا ا 
ماده (41) من أدرك سن البلوغ و لم تظهر فيه آثار البلوغ يعد بالغا حكما»» 0100 


ماده «458/8» الصبى الذى لم يدرك سن البلوغ إذا ادعاه لا تقبل دعواه». 222522252 


الحجر: ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ااا ا اا ا ا ا ا ا ا ااا ا اا اا ا ا ااا ااا اا ااا ااا ااا ا الا ااا 0 
الإذن مع ده مقف مط علط لع فى و م ل مسي د فو ا ع ع فك دك تس 1 بق لمم ل م ع لع ا د لك ل سق دق ل د حر قن لد لق و لوعف لك مق 1 لقم اك ل سم ف لغ 
الإكراه: لم م م م مه م م م مم ممه م م م مم له مم مم م مم م مه ممه سمه مه ممه مه سمه ممه ممه ممه ممه سمه مه ممه مه سم م م م مه مم م م ممه م مه له مه سم مم مم مه سم ل سل لم لم ع ل لمم له لس سم 7/617 
اشاره تسمه ممه ممم م م مه م ممم م م م م م مم مه ممه مم مم مم مه مم م مه ممه ممه ممه ممه ممم م ممه مم م مه م مم م مه م مه مم م مم مه مم م م م مه مه مم م م م مه مم م مه ممه م مم مم مه م م مه ممه لمم م م عع /اعل/ا 

و فى ماده (159) الإكراه على قسمين ا ئئ ل ام ان 1/1 
الشفعه: دح هات وياد دوع د دنا ع سه عجان كو نكاد تاراح دوك ددو اج 2و3 ديدح جاه يخوت ووه ادع ود تعن دوك جع ةك مكا دح واد مو د واه لوجواد باو ع سناع توا لاوج عقوت ابحو وفك دك عه 1/8 
الباب الأول #3 ووه اوم ااا مقو 00 0و3 مده احبون : اماقم توق كي ج35 الدووية مساوم وق 1 75ه3 27د 01 
[الفصل الأول] شاش اا ئش شا ااي ام ااي او وام جما امه عار 1/10 
ماده (101) الصغير و المجنون و المعتوه محجورون. اا ‏ ئ تت 7ص سرض اشم م و ةمامع فات ابا فاقلا 
ماده )128١(‏ إذا حجر السفيه و المديون من طرف الحاكم يلزم بيان سببه للناس» روك عد د كوه داك د وا أ يمك عدي 42 دوه د كج وج د الا مد دك د عدن د د لدج 2212 جد عوك 2 حك 2 2 0015 3/0 
ماده «49287 لا يشترط حضور من أريد حجره من طرف الحاكم و يصح حجره غيابا» ااخظ ون كوه 5337 350 طن تانن اد عرز لباو له 3 و5 21 دن تن نش ددش لخد 3 1/812 
ماده «4927 لا يحجر على الفاسق بمجرد سبب فسقه ما لم يبذر»» ا ا ااا و 2 الا 

اما ماده (*18) يحجر على بعض الأشخاص الذين تكون مضرتهم للعموم كالطبيب الجاهل ا ا ا ين 


الفصل الرابع فى (المديون المحجور) لحو ع و ع ان الك دع اق ا ع امي 7 اك ممم ا شك بد و را يي لاقع اك ع 1 ا لج كذ مدعا ف داز ادرو فد عب وم كف 412 1/217 
الباب الثانى فى (بيان المسائل التى تتعلق بالإكراه) لاخو ا اك اله ةد مع كدف مقع لخ دقعم لتعطن 1 ل عء /أ2 1 
اشاره ةذ ذآأ ل ل سس فقسا وي قونلا 
ماده )٠١١1(‏ كما ان الإكراه الملجئع يكون معتبرا إلخ. ممم سمه سمه سمه ممه ممه ممه مه م مه سمه سمه مم م م مه ممه م ممه ممه م ممه ممه ممه مم م سه ممه ممه ممه مه سم م مم سل م سمه سس سس عه الأع/[ 
الباب الثالث فى (بيان الشفعه ا اش شاي وا ا ف عه ا اع ل 1/0/1 
اشاره عمد دنع واكم دا اد ما عد عا لود امه ا كروك لزن ى زد كات جات ود دوا ونج دهاج ج يجيت دص د ووات الت ون تعوان دوات حك كاماد جو ع عت 2 3ك نويات توه د ا مام رداك جاو امك وات افك وك وك مك 7 1/1/1 
الفصل الأول فى (بيان مراتب الشفعه) ئش ل يغبا 
ماده )٠١١8(‏ أسباب الشفعه ثلاثه لي لا و ا قدو لعا مدو اللا ام ام و ملم لاطموا وض ولب شيا سوك تو ا سوا لع وعد لم وا ل بن 1/1 

و ماده )٠١١١(‏ إذا لم يكن مشاركا فى نفس المبيع أو كان و ترك .. ل ا ا ع0 
ماده )٠١١7(‏ إذا تعدد الشفعاء يعتبر عدد الرءوس. اتاج دك 2م 25 22 222 به دح دلج كباج عدج 5 د باع دادع 4ك 2ددع كلكا 32 23322 يماح د ماد 2224 و2 ع كاه ملعيو اد د 2 د ا 1/1 
واما ماده )٠١١6(‏ و ما بعدها الى آخر الفصل. مك جام بان الب ا تر نر م ا 1 اش كا اع كب ةي ب و د ع ا" 
الفصل الثانى فى (بيان شرائط الشفعه) قو لوو دي ا ةا 2 1ت 01د كلد اود ا نا لود ام او خم اح لاف د لمن ل كم 1 دور 16 لذ 
(الأول) ماده )٠١١1(‏ يشترط ان يكون المشفوع به ملكا عقاريا .. ميش 1/1/1 
«الثانى» )٠١١4(‏ يشترط ان يكون المشفوع به ملكا أيضا ار ااا ا ا ا اا 
(الثالث) ماده )٠١7١1(‏ الشفعه لا تثبت الا بعقد البيع .. مع قات مع الما ل مرت ل تو ور عات تمق ادا دعس ال معدن تساسا ةبقح - ما اما امفيك ظ ساد تسمم أن دس سراد اح بعالا 
اشاره لط اانا 

ماده )٠١77(‏ لا تجرى الشفعه فى العقار الذى ملى لآخر بلا بدل مكاعد مامه د سامح اعد دده كشا ادم نا ع دح ا سو كد تروك علا دعو كا كا ف عونل لام سيد دع مام كر 16لا 
(الرابع) ماده )٠١5(‏ يشترط ان يكون للشفيع رضاء. عاد نا دوك وذ ع لادطناء + عد نا داه باد لبان د وله كط جام مادام عي امد لاع وين ماما الا هاري و ع سام دوقعو جد ردنك لاحت ع1 /ا/ا 
الخامس (ماده )٠١78‏ يشترط ان يكون البدل مالا معلوم المقدار دماح دجوا لاد لحمو وماد وما دج رح اموه توما مج لاد ولد وحائه عوك ود يو دو لسك و سعامي د كيايا لاا 
(الشرط السادس). ماده »٠١١785«‏ يشترط ان يزول ملك البائع عن البيع بناء عليه.» الع شاش س ش ل ا ئس ات ا وين عر/ابا 
ماده )٠١71(‏ لا تجرى الشفعه فى تقسيم العقار. اع ع ل حك ص ل ةي لي كر يت يه ل اف يا سو الاب يفني الا 
الفصل الثالث يلزم فى الشفعه ثلاث مطالبات. مما ا اا ا ا اا م ا ع ا ا اف ا لا ا لا قر جه سدق الفط ل ل اام ف قا ااا 
الفصل الرابع فى (بيان حكم الشفعه) ا ا ار رم و و الت 32211 ا ا ف لاد ل ناه سعد نع ماو ل و لا دا عد دسجي 1/7 


ماده »٠١١78«‏ يكون الشفيع مالكا للمشفوع. ع امسن اند بخ ةد مةئ ةما داوعا تان ات اتن اما ةن انظ سج ان دون د اود لا 


ماده ]١٠١59[‏ لو بيع المشفوع به بعد طلب الشفيع- يسقط حق شفعته. م ل ا ص ص ةلا ل م 1/0 
ماده 4٠١5 ٠«‏ لو بيع ملك عقارى آخر متصل بالملك المشفوع لا يكون شفيعا لهذا العقار الثانى»» ال ل و تي نام لاف ا تو اف ات 1/1 


ماده 43١ 5١«‏ الشفيع اما ان يأخذ الجميع أو يترك الجميع و ليس له التبعيض مادخ ذعيد مدت امع امه لكا جد ع ددح داق 2 جا ع دام دق د وا اك قي د عب لاد لس ا عل 1/8 


ماده )٠١57(‏ ليس لبعض الشفعاء ان يهبوا حصتهم لبعض وان فعل أسقط حق شفعته.» ا تر ص ا اي ير ص وص م م ا مم مط عام 1/1018 





ماده »٠١67«‏ ان أسقط أحد الشركاء حقه قبل حكم الحاكم فللشفيع الآخر ان يأخذ تمام العقار» ص ل قي أ م ل ع ل ملع رم ع ا ام امبر ع عاج 2 1/6 

ماده «55 42٠١‏ لو زاد المشترى على البناء المشفوع. تمد ل عشد مط معدم لمكي 1 ذسته ادمحم د تومفع #لعسمط عدم # وقد مودو شد د غطدع شم مقطو عو ع ف معطب دسفم ادا عط 17/5 

و قد بقى بحثان مهمان تعرض لهما الفقهاء لمم ا مات ال تاي لاما م ما م الس يي لط ع ب لات ا 3 1/4480 
اشاره ا ا اا ا ااي ا ع ا تك او م لباك مده ا ميات اع 3 لاوا دده ف اما جه لصوف و عع كد داس ان حاون لاد مانا عش حا دوا تداس تمد سد 1/012 
(الأول) الحيل الشرعيه الموجبه لسقوط الشفعه لصي اش لش ئش ا ا عا موزل 
(البحث الثانى) مسائل النزاع و الخلاف دحوو قط وو معام موي أ د اده دسي ا د مدت موك لامو لوق ار وااا جيرج امد وك مد ل كدو وت جو ع ام م و ع الار/ 
اشاره ا حم ا اام امم ا اا ا ا ا ا 

(و منها) ما لو أقر أحد الشريكين بأنه قد باع حصته من أجنبى و أنكر الأجنبى الابتياع ل ص لس ممص م لوششامع مام يا 

(و منها) ما لو اختلف الشريكان فى التقدم و التأخر مسا ا م ا وي ا الماك اسوك لك معاد للم حمطا أو الك و 31ت ا 

(و منها) ما لو اعترف البائع و المشترى ان الثمن المعين غصب و البيع فاسد و أنكر الشفيع و لا بينه 0 ااا اا 1 
الكتاب العاشر (فى أنواع الشركات ااام ا و ا 1 1 
اشاره ل ا ل ل 2 2 2 ا ا ا ا ا رت 0 
المقدمه فى (بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بأنواع الشركات) اا ا ل ااا اذ لعا م 1/41 
اشاره ان ا حا ا اانا سانانا نان ا اناالا انان اناا ا ا ناا ااا ا ا ا ا ا انالا ا ا ا ااا ا اا ا ا ا اا اا ا ا اا ا ااا اا تالالا اا ا ااا 2222 2 37/41 
الشركه: حيط البقم لمر عنوائبة امنسلد امعط فاخا ع فاع عم نامو اعد اسمس الع سك لاع ال معد اعاعوطة البق فط اامطياك ة معاد اسيم الع فا لع 2 ا 
الباب الأول فى (بيان شركه الملكى سس قاض ص لضن ص ات ده معدم مد ع اده ا دس دده تتميرع ا 
اشاره لمم م ممم مم مه ممم م مه مم م مه ممه مم مم م ممه مم م مه م ممه ممه مه م مه ممم م مه م مه ممه ممه مه مم م مه م مه ممه م مه مم ممه مم م م مم مه ممه مم مه ممه م مه ممه ممه ممه ممه ممه مم للم م عع ممه #كلا 
«الفصل الأول» فى (تعريف شركه الملك و تقسيمها) 12 1 ااا اا ااا اا ااا م 
(الفصل الثانى) أفى] (بيان كيفيه التصرف فى الأعيان المشتركه) ددج وا دي * جدود د عوك عد 2 5ت تبحرو 323 دوو 3 ود جز د دادح ده د علا حول حو دج بماد اك دونه بدن اام 1/9/7 
اشاره ا ل ان نان نح ل نان اننا لانن ان اننا انان ااانا ا اناالا ان ا ان ا اناالا ا ا انال اا ااا ا ا ااا ااا ل الالال اال ااا ااا ل 2 4/6 317 

ماده )3١89(‏ كيف ما يتصرف صاحب الملك المستقل فى ملكه يتصرف أيضا فى الملك المشترك أصحابه بالاتفاق كذلك. لمعا ةب ات اا لجس نيف مرق 

ماده )٠١177(‏ الأموال المشتركه شركه الملك تقسم حاصلاتها بين أصحابها على قدر حصصهم ادكس ا ا كوي ع ا كوك م ات ف ا ا 1/31 

ماده )٠١17(‏ الأولاد فى الملكيه تتبع الام مثلا إذا كان لواحد حصان فعلا على فرس آخر ال ا ا لطا اا اله ا لاك لج امات 42 لأ لح ا ان وا علد د 2 3 ترد 1 1/819 

ماده )٠١18(‏ كل واحد فى شركه الملك (بل و فى غيرها) أجنبى فى حصه الآخر. 00 

ماده )٠١149(‏ انتفاع الحاضر بالملك المشترك بوجه لا يضر الغائب يعد رضا من الغائب. 8 2 2 0 

ماده »2٠١80«‏ لا يوجد من الغائب رضا دلاله على الانتفاع بالملك المشترك المختلف باستعمال المستعمل ل ل ا مر 


و مثلها ماده )٠١81(‏ السكنى فى الدار لا تختلف»» + ينه ا نو و عاد و جا د اطنط سس ل امد دع ل جد لف باد بسن ف م ا فم كي ووه د ل ا 1 


اما- ماده )٠١/85(‏ لا يجوز للحاضر ان يسكن فى حصه الغائب المشتركه إذا كانت الحصص مفرزه..» ع ل يو د يع ري لد ا لو و ا لم د حوة ع كص و م2 


(تتمه) إطلاق الشركه يتصرف إلى الإشاعه ا ا ا ا ا ا ا ااا ا احا ا ااا ا ااا ا ااا اا اا ااا ااا ا ا ااا ااا ا ا اا ا ااا ا ا اس © 
«الفصل الثالث» فى (بيان الديون المشتركه) مقع تعفن 1 حل دعة د كعد 3 سق 3 دحلم د قم عي ع السك قم سم اعم ل افيه ند لت له دك ع قن نا عق دق مقع فت دقعة ل وسك م امك 12 
اشاره 2 1و2 مو 50520 27 0 رت وو وو 212130 :90 2 51ج رود ات قم 2 122208 2 و ا 1 3 0 3 30 1 
ماده »١١١١«‏ وان كان الدين مشتركا فكل واحد من الدائنين له طلب حصته من المديون تسمه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممم ممه ممه ممه ممه ممم ع أرفل 
ماده )١١1١(‏ أحد الشريكين إذا اشترى بحصته متاعا من المديون و لم يقبض منه شيئا فلا يكون الدائن الآخر شريكا فى ذلك المتاع ا 0 
ماده )١١١(‏ أحد الدائنين إذا قبض حصته من الدين المشترك الذى قد عرفت انه لا يختص به ا د ا را مكار 
ماده 225١١17«‏ إذا استأجر أحد الشركاء المديون بمقابل حصته من الدين المشترك فللآخر ان يضمن شريكه مقدار ما أصاب حصته من الأجره. 1 
ماده »١١١7«‏ ليس لأحد الدائنين ان يؤجل الدين و لكن له ان يؤجل خصوص حصنه فقط و لا يتوقف على اذن الآخر»» ا ا ا 0 
(لاحقه) »©١١1١7«‏ إذا باع واحد مالا الى اثنين يطالب كل واحد بحصته على حده لا ا ا ا ل ا 1 ا حرا ل عر ع اميق مك الج ا ل 11 
الباب الثانى فى (بيان القسمه ممه مم م م مم مه ممم م م مم مم م م ممه م سمه مم م مه ممه مم م مه عم ممم م ممه مه م مه ممه مم م م ممه مم مه عم مه ممه مه مه مه مه مه مم م م مم ل م م سم م سم م ع لمك ل مهس سم 2 1137ل 
اشاره ةن رس بت لذن ا ذ اننا ب لبا ا ب لقي ني عق مدن ارا 23 50 لفقل امت بان اد ب ار بال ند اد انث د د 2 10111 
الفصل الأول فى (تعريف القسمه و تقسيمها) معلبطتس م كما وام اا ا ملا مو 40112 
ماده )١١١(‏ القسمه هى تعيين الحصه الشائعه بعضها عن بعض كالذراع و الوزن و الكيل. مم را مض بات ا ا وا ال 11 
ماده »©١١١8«‏ القسمه تكون على وجهين اما جمع الحصص الشائعه فى كل فرد .. 2 1 دي لقرذا برد عاد لام جاجدو ا درف ص ب عد روح دادو دح #اعوة عدف ف وف ده وده لكر دع عر ام 2 201 
ماده )١١١1(‏ جهه الإفراز فى المثليات راجحه عدي كاد تعد خا عع ع قمع دعم ادم عا مقا سا لمعه تماسطمك البقم الما مطاقة مسنم قموع ا لذسم ورا كع ف 710:2 
ماده )١١18(‏ جهه المبادله فى القيميات راجحه إلى آخرها مت وك كب وي الس الس و د ع اسه بو السو كسا دسوامسيا او اسم و22 مي اير 
ماده »١١١19«‏ المكيلات و الموزونات و العدديات المتقاربه كالجوز و البيض كلها مثليات الى آخرها. 00 اا 0 
الفصل الثانى فى (بيان شرائط القسمه) 5]..1.11-1ر]ر]رزرزر]رير6ير6ي6464646ر6ر656ر6:6:/:ر/:ر:/:ر:/:ر:ر:ر:ر:رار:رورو ا ومظغ 
ماده )١١71(‏ كون المقسوم عينا شرط فلا يصح تقسيم الدين المشترك الى الآخر. دق دوو مدنا ل واد ودع مواد عو مك لود وو ع عو لاوح ات 11/1 
ماده )١١7(‏ لا تصح القسمه إلا بإفراز الحصص و تمييزها تي عد ووه اود و يت عو روات ل ل و 1م 7و تو ره تو 0 5ك ارما 

اما (ماده: )١١784‏ شرط المقسوم كونه ملك الشركاء حين القسمه فإذا ظهر مستحق للمقسوم الى آخرها. لف لطا ل لل ا ا مر الحا ا و ازيل 2 111 
«الفصل الثالث» فى (بيان قسمه الجميع) ان عمد شد نانم اماع ةا طده لبه م سدع ونام دا ع واد نان اق لحا كا لع كود دراه دع تاوخ ل وده د دعرو وده ل مامداء دج ولاق ومامكء م نان ددا امانات 3 2 2 ]أ 
اشاره الا الا لا ا اح ا ان ا و ع ا اح لطباي ا ا ا ناي م اوج 2 ل انا ا ا انرا ون مال ووأ وال اتاج بعل داك 1011 
ماده )١١5(‏ القيميات المتحده الجنس - الى قولها مثلا خمسمائه شاه مشتركه بين اثنين إذا قسمت نصفين فكأنما أخذ كل واحد منهما عين حقه. 11 00000 


الفصل الرابع ماده )١١9(‏ تفريق العين المشتركه و تبعيضها .. لم مي م ا ا بت ةد با لص تا بز يلار 


الفصل الخامس فى (بيان كيفيه القسمه) لمم مم ل ص سا ار 11710 


الفصل السادس فى (بيان الخيارات) ب ب606060600700000ااااااا0اااا 0 


الفصل السابع (فى بيان فسخ الإقاله» ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ا ااا 1 





الفصل الثامن (فى بيان أحكام القسمه) م ا و ا عا ا لاي ع ا 11 
الفصل التاسع «فى بيان المهايأه» امد دقع بك دشعة دسنس غ5 مط اطع مسقن ! دعثم وط موقي لجع فس د ل لسع وتيت اش تعن شد ع كم شد فم افطع اذدت ا الكو 112 
ماده »١١175«‏ المهايأه عباره عن قسمه المنافع. 0 ع 5 تر لدو او واه د عل كاد ل دك تسود 4 0 د و بك ب و اج 3 ا 11 
ماده )١١17(‏ المهايأه نوعان الى آخره. 0 
ماده »١18«‏ بعد ان حصلت المهايأه على استيفاء المنافع بدء الى آخرها»» ا سس ششب7 تماش يماما اماد ميان اماه لامر ما 3 ل الام 
ماده )١141(‏ لا تجوز المهايأه على الأعيان فلا تصح المهايأه على ثمره الأشجار المشتركه و لا على لبن الحيوانات و صوفها إلخ»» ل 21 
ماده )١18/(‏ وان جاز فسخ المهايأه الحاصله بالتراضى لأحد الشريكين ححص وح ل لج كا م جد يد لني ار 
ماده )١١85(‏ وان لم يجز لواحد من الشركاء ان يفسخ المهايأه الجاريه بحكم الحاكم فلكلهم فسخها بالتراضى. ام عا عد ا ا 11 
الباب الثالث فى (بيان المسائل المتعلقه بالحيطان و الجيران ب ا اا اه قا را 101 
اشاره لسم ممم م مم م م ممم م مم م م م م م ممه مم مه مم م مه ممم م م م م م ممه ممه مم م ممه ممه مم م مه م ممه مم م مه ممه ممه ممه مه مم م مه ممه مم مم مه ممه مم م م مم م مم مه م مه مم مه م م مه ممه لمم ممه ممه لكل 
الفصل الأول فى (بيان بعض قواعد فى أحكام الاملاك) اق ا اد ادق ااطيظ ني مقط :قود اراد 3 يت لب قن ابت 1 لواف ا عق 1ب 3 5 33 ل نف لو ل لخد 1 
ماده (؟9١١)‏ كل واحد يتصرف فى ملكه كيف شاء 0 1 2 ا ا ل ا ا ا ا ا ا ل 0112 
ماده )١١91(‏ واضحه و قد تقدم حاصلها فى مباحث الشركه ماده )١١9*(‏ كل من ملك محلا صار مالكا ما فوقه و ما تحته ع ا ال ل 0 
ماده »4١١92«‏ من امتدت أغصان شجر بستانه الى دار جاره فللجار ان يكلفه بتفريغ هوائه بالربط أو القطع الا و ااا اا ا ل أ ا 11 
الفصل الثانى فى (بيان حق المعاملات الجواريه) ا ا ل ةل ره ل عات لتساك ةع ! الت عفاد ع 1 10101 
«الفصل الثالث» فى (الطريق) ده عد يه ع ا لا دنا عا حاب عا ان لوا تا ا أ لاج حا ان كنا لجا جاع را ب ل تدا سا إن دن طعا امك لبا ل لج ساد لا ع ادا ل اس ات 41308 
الفصل الرابع فى (بيان حق المرور و المجرى و المسيل) > م ا 
الباب الرابع فى (بيان شركه الإباحه اا ااا ااا ااا ااا اا اا اا ااا ااا اا ا ااا ااا ااا ااا اا اا ااا 1 
اشاره اا ا نا ا انان نان اناا ا ان ا نا انان اناا ا ااانا ا ا ان ا اناالا ا ا اناالا ا اا ل ا ا ااا ااا الال ا ااا اا الالالال تت الالالال ل ل ل 410/6 
الفصل الأول فى (بيان الأشياء المباحه و غير المباحه) الل ئش ص ل ئش ئش ئش م سبك ع بجوي ,ملم 
ماده )١56(‏ الماء و الكلاء و النار مباحه و الناس فى هذه الأشياء الثلاثه شركاء. نك بلسي ا اما ا لعف ل و لا ما لا الس جاه الا لفت ل ب 
ماده »١71/«‏ الصيد مباح. ا ا تميس ا م لماع لاوطو ل مدن شا لوصوم د لمق المت لمكن طعي عت 130 
الفصل الثانى جد 2ه واه لاد موث عد د عاك ف عون اد ااه عل جد ماع مناف ء عاد باه 224 ج22 دن لهات دعاك 2 4 قاد كاد اقيم 12د واد ج22 وده 2ه دا معد 25د ماك ماد 4 22ل 2ه د اذاه دهج كاد وها مك2 عقا واج ده 06ب 
ماده «54؟١»‏ أسباب التملك ثلاثه (الأول) النقل من مالك الى مالك آخر كالبيع .. ااا 0 
ماده (٠0؟١)‏ كون الإحراز مقرونا بالقصد لازم. ا تام لع مت م ا ع ا 1م 
الفصل الثالث فى (بيان أحكام الأشياء العموميه المباحه) ف عمد عي اه ا اد روصي ا له بالا قحك ا با حم رد ل اليد ب ما تلم ا اوت ل ل ده الت ع ع اق 1101 


الفصل الرابع فى (بيان حق الشرب و الشفعه) ماك ا لا د 21 


الفصل الخامس فى (إحياء الموات) ا ل ا ل ل ل ل ا ا ا ا 


ماده )١11170(‏ الأراضى الموات هى التى ليست ملكا لأحد و لا هى مرعى و لا محتطب إلخ. طلا ل ع حم درق ب ع و ا ا 11162 
ماده 4١7177«‏ إذا أحيا شخص أرضا مواتا بالاذن السلطانى صار مالكا لها إلخ»» لعا ا الف الم ا و د 6 1 
ماده »١17117«‏ وضع الأحجار أو الشوك- ليس بإحياء و لكنه تحجير. لة ب لدت ته امم ا ا ات 33 333 ل اي وت 16 
الفصل السادس (فى بيان حريم الآبار المحفوره و المياه المجراه و الأشجار المغروسه) (بالاذن السلطانى فى الأراضى الموات) 5 بببب002 0 0 ااا 0 
ماده »١1781«‏ حريم البئر يعنى حقوقها من جهاتها من كل طرف أربعون صم ا ل ا ا وتام فم ا ا 1 
ماده (8؟1١)‏ إذا حفر شخص بثرا فى خارج حريم بئر فذهب ماء البثر الاولى الى الثانيه فلا شى ء عليه. م تال و قاو حر أمتاج ا مو نونكم كج لاما لوو م ا 2 11 
الفصل السابع فى (بيان المسائل العائده إلى أحكام الصيد) و ا 211 
ماده »١7597«‏ الصيد جائز.. كي حت عد اك ياك باد قا ص اسان داح ش داع واكاك باه تاه اا كيد كرو باح ع ديج براك ب وك ساعن د ديا ع بود تدرا دين مداع د ب عدي د بوه عاو د عوك ددن عم عام دع دك 76 
ماده )١171٠١(‏ فى ساقيه شخص و جدوله سمك لا يمسك من غير صيد فللآخر ان يمسكه. ل ل م ل مم سن ل ننم سل سس ل ل ل لت لت لس ل سس لل لل لل سل ل ل ا لس لل لل ل لل عهم/ 
(10) شخص هيأ محلا فى حافه الماء لأجل صيد السمك الى آخرها»» م ا ل اا ا اج ا جا روا ما ا ا ل ع ا 0 11 
)1١7(‏ إذا دخل صيد دار إنسان فأغلق بابه لأجل أخذه يصير مالكا لكن لا يكون مالكا بلا إحراز. ا ا ةق ا 6 1002 
ماده «4107» إذا وضع شخص شيئا ما كالشرك و الشبكه لأجل الصيد فوقع فيه صيد يكون لذلك الشخص ا و 231 
ماده )131٠١5(‏ إذا اتخذ حيوان وحشى فى بستان عشا الى آخرها. مس تسمضس6ائص م صزْشتشتتاس ائض اس امات لعا أرقا 
الباب الخامس فى (بيان النفقات المشتركه م ا ا ا ااا الك ا ا ا م 2 10117 
اشاره ا ااا اا ا ا 00 
الفصل الأول فى (بيان عمارات الأموال المشتركه و سائر مصارفها) ا 0 
الفصل الثانى فى (حق كرى النهر و المجارى و إصلاحها) ترون د ناد ديد دانانه عد اند ل عيات د امن نامرد لدعا شاد تدا عاد سطع دعتو لعا اداه 285 ع دلونرأ اد سيد اع دعا عا 8481 
ماده »١737١«‏ كرى النهر الذى هو غير مملوى إصلاحه على بيت المال اا ع م بات علد مط نا ا ل 22 7817 
ماده (1170) النهر العام مملوكا أو غير مملوكا ان كان فى حافه ارض لأحد و ليس من غيرها طريق فللعامه المرور من تلك الأرض دعو وأ عو ما لاد لح باد 1108151 
الباب السادس فى (بيان تعريف شركه العقد و تقسيمها) اح ا اح اا ا ا احا اا ااا اا اا ااا اا ا اا ا ااا ااا احاح ساس 9 
[الفصلان الأولان] الى ااا اما اا واوا سل اا ااي اكه وا عل مقا ام ولا عمد قشم ل مال لد واي امال أ عولد لهسو لد بلقو ايداع د 1 
الفصل الثالث فى (بيان الشرائط المخصوصه فى شركه الأموال) فلا ااا ات أي ودرا مداع وقوه كد ومدق اقطان ع مااي 701113 
ماده (17758) كون رأس المال من قبيل النقود شرط المع ل و ما اد و ار مي اا ا ا اع وي م لاي لا دم ا ات ع ا 101 
ماده )١1157(‏ إذا كان لواحد برذون و لآخر؟؟ ممر؟؟؟ طن جا تخد نس ماد ان ةذ لط لنت فزن دك خط رضخ 1 اشن لانن كا دشانن نط ناتك نتن ا 1 12 
الفصل الرابع فى (بعض ضوابط تتعلق بشركه العقد) م ا لخصخصشلع #ة تماة اميم لو وي قم 
ماده )١118(‏ العمل يكون متقوما بالتقويم اص في يي ع يت يي شي شت ات ماي وي تا ص عه 07 عونا لقان زا 3 12 


ماده )١752(‏ ضمان العمل نوع من العمل إلخ. ل ا ا ا ان 


ماده (15) إذا لم يوجد أحد الأمور الثلاثه السالفه الذكر المال و العمل و الضمان فلا استحقاق للربح م ة 0 0 ا ااا ا ااا ااا ااا الل ل لا 


421 استحقاق الربح انما هو بالنظر الى الشرط المذكور فى عقد الشركه و ليس هو بالنظر الى العمل الواقع- إلخ. لماي وان اد تلك سد ورا ا م قاد ال اا‎ »١769« 
118011 الشريكان كل واحد منهما أمين الآخر. ف ل ل ل ميا ا ل قي لق ا لاه د لمات دق عع لف مف ف فشر دسم د طعا‎ )١11200( ماده‎ 
0 000 .. ماده (1701) رأس المال فى شركه الأموال‎ 
الفصل الخامس فى (بيان شركه المفاوضه) ااا اا ا ص لات صم م اي تايط د داع كو د كد قا لادتعا لب د ع‎ 
المفاوضان أحدهما كفيل الآخر كما بين فى الفصل الثانى إلى آخرهاء لعا ا اا ا اع‎ )١182( ماده‎ 
1 المأكولات و الألبسه و سائر الحوائج الضروريه التى يأخذها أحد المفاوضين لنفسه و اهله و عياله خاصه له لا حق لشريكه فيها و و و‎ )١101( ماده‎ 


ماده »١١88«‏ المفاوضان فى شركه الأموال كما ان كونهما متساويين بمقدار رأس مالهما و حصتهما من الربح شرط كذلك عدم وجود فضله عن رأس مال أحدهماء إلى آخرهاء. 5ع/ 











ماده )١1109(‏ الشريكان فى شركه الاعمال إذا عقدا- إلخ. ا ا 0 
الفصل السادس (فى حق شركه العنان ال ار ا ا اا ا كي ا ماع و لبد عع ةلد يا 12 
اشاره ال اوفع 0ج و اب ان مت د يدن ال عاد ص0 2 قد تك 101 قد اه الكرة عووة لتو وذ يو اا مات يوك :ك1 يدا د واه 02ج ونكت د دك 2 كرود ف د 6 5 عد ياد 2و2 1 2د جاع 
(المبحث الأول) (فى بيان المسائل العائده إلى شركه الأموال) ا ا ا 0 
ماده »١728«‏ لا يشترط فى الشريكين بشركه العنان كون رأس مالهما متساويا»» ا ا ل سي د وا وي 220 

ماده )١١22(‏ كما يجوز كون عقد الشركه على عموم التجارات كذلك يجوز عقدها على تجاره خاصه كتجاره الذخيره مثلا. بعلادن باد طاخد انه عن و ينقد دنج بن واب متم 2 2 

ماده (/111) إذا اشترى أحد الشريكين بدراهم نفسه شيئا ليس من جنس تجارتهما يكون له خاصه. ممع الاي ااا ات امائة وك لان وان كد ل ا أ ار 

ماده (111/17) حقوق العقد انما تعود للعاقد إلخ اا ا ااا ا 000 

ماده »١85«‏ إقرار أحد الشريكين شركه عنان بدين فى معاملاتها لا يسرى الى الآخر»» ا 0 100000 
المبحث الثانى (فى بيان مسائل عائده إلى شركه الأعمال) ا ا 0 
المبحث الثالث (فى بيان مسائل عائده إلى شركه الوجوه) عد ادي ا ل الك ناا دو امل ما لحا د الممك كك لكي الصا ولص دواد او كلا 1 21/1173 

ثم انه قد بقيت أبحاث مهمه فى أحكام عقد الشركه لم توضحها مواد (المجله) يلزم التنبيه عليها الدماه هولح نعو وحن دون ور د دو اد ملوأ عل ا ادك جو لح ماك ار عدا 111037 
اشاره ل ل ان نان نحن ل نان ل ااانا نان نان اننا انان ااانا ا اناالا اناا ان ان ان اناالا ااا احا اناالا ا ا ااا ااا ا ااا اا ا ااال ل ل ل 21/357 
«الأول» ان عقد الشركه جائز كما عرفت ا ا ا ا ا ا 0 
(الثانى) ان هذا العقد كسائر العقود الجائزه يبطل بموت أحدهما أو موتهما الوا ا اا ا لال 101 
«الثالث» الشريك المأذون بالتصرف أمين لا يضمن ما يتلف بيده إلا بالتعدى أو التفريط ل الم لجلا لا ورا 2با أ جاتام ات أ 22 1/1 
«الرابع» إذا باع الشريكان المال المشترك بعقد واحد شن لخن اد ع اكت معاد اند ل ل 51 لانن نط نت لطا الت تر لاط نز ادن نكن اند ةن ا 1 10 
الباب السابع فى (حق المضاربه ا ا ا ا ا ا 00 
اشاره ان نان ل ان اانا انا انان نان ا ا ان نا اناالا ا ا احا ان ا انالا ا ا ااا ا اناالا ا ا احا ا الا ا اناالا الا ا ا الالالال الال ااا ل ل ل 2 لا 


الفصل الثانى (فى بيان أحكام المضاربه) ملحا اس اس يا كا را ا ا ا ص لي ل ا ب توا د يا مقي ا اميا 2 





(ماده: )١817‏ المضارب أمين- رأس المال فى يده فى حكم الوديعه ا 1 

ماده )١515(‏ المضارب فى المضاربه المطلقه بمجرد العقد يكون مأذونا فى العمل إلخ» ممم ا حم ا ا ا سي ا عشم دعن ا رع 4 

ماده )١1514(‏ المال الذى أخذه المضارب بالنسيئه زياده على رأس المال بإذن رب المال يكون مشتركا شركه وجوه. ا رااان 

ماده )١575(‏ إذا وقت رب المال المضاربه بوقت معين فيمضى ذلك الوقت تنفسخ المضاربه»» يعي ميا ا اك ام ا ةد 

ماده (5؟5١)‏ إذا عزل رب المال المضارب يلزم اعلامه بعزله و تكون تصرفات المضارب المواقعه معتبره حتى يقف على العزل- إلخ. مكف مالسا مم اد لصم لد مات ل 1 

ماده )١572(‏ استحقاق رب المال للربح بماله فيكون جميع الربح له فى المضاربه الفاسده- إلخ: م ا ا لك لاصوا اا لحي مت 

ماده )١574(‏ على كل حال يكون الضرر و الخسار عائدا على رب المالء و إذا شرط كونه مشتركا بينه و بين المضارب فلا يعتبر ذلك الشرط. م ل ا 

ماده )١572(‏ إذا مات المضارب مجهلا فالضمان فى تركته معد ادك ددرا دادع ديام ولاك هرواح برادك ذح ددعم د ما دواع ماده اودجي و اناد ابوك ذو رحا واه د جد اعد د عدن ادا 

الباب الثامن فى (بيان المزارعه و المساقاه 000000000000000 
اشاره واوططا ‏ وراد مي ال موا ل و لضي ا لو ف لو ل ل الما ا لطا ل ا ادر جرت ألا ايم الم او د جد 2122 16 22 

الفصل الأول (فى بيان المزارعه) ا ا ع ا 00000000 523 

اشاره ا م ةي اام اع يي لم اك مرا قن قدا سرد ار د 2 

ماده »١671«‏ المزارعه نوع شركه على كون الأراضى من طرف و العمل من طرف آخر يعنى ان الأراضى تزرع بينهما. عع و حا وه لوا با و وبا عا 1 

ماده »١677«‏ كون العاقدين عاقلين فى المزارعه شرط و كونهما بالغين غير شرط فيجوز للصبى المأذون عقد المزارعه. ا 00 

»١52322«‏ يشترط تعيين ما يزرع. تكسن كعم عطاق ننه خدم شا عع عع مقط ع محم تومطعن عد امقك عن معد ع اساسنمة ةرج مط عظرة عنمك تمع عام سس انسور تعفد 

ماده »١5170«‏ يشترط حين العقد تعيين حصه الفلاح جزء شائعا من الحاصلات كالنصف و الثلث الى آخرها. تدان ددع تداع ددا لص حم لاد لون ام ان ور د قد ل كات 

ماده »١572«‏ يشترط كون الأراضى صالحه للزراعه و تسليمها الى الفلاح. ا ا ا 0 ا ك1 د اك 0 

الفصل الثانى فى (فى بيان المساقاه) اما ا اش شي ا م اا ات 

ماده )١1551(‏ المساقاه نوع شركه على ان يكون أشجار من طرف و تربيه من طرف آخر و يقسم ما يحصل من الثمر بينهما. 5ت جد موك وك عم اموي داك وات 

وهى عقد (المغارسه) ال ل ا ا ا ا ا ل ا ا ا ا ا د 21 

الجزء الثانى القسم الثانى عي اا لل اا بكر تي اقيق20 رص كر ركد با را 1 
اشاره م 001 
الكتاب الحادى عشر فى الوكاله ا ص او اد 2 واه اه ع امه 2 و لكا لاوجلا 2 3ه داك اد 015 د واوا عاد 2 2م22 حفر اجا 
اشاره لد سنن دقن بئات ل شن انط ات ترون ان ان اد ات 01 دكن ان لقا طن ل لان ل ل ا ال تر ل د ا تن 1ت 
المقدمه فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالوكاله ال ا ا ةا 
اشاره 50 


الباب الأول فى بيان ركن الوكاله و تقسيمها «الحا ا ااا ا ااي ل ابد لاه د مامه ص ا عر 


ركن التوكيل الإيجاب و القبول ش ‏ ئشة ئ ئ ‏ /131 
ماده )١50(‏ يكون ركن التوكيل مره مطلقا يعنى لا يكون معلقا بشرط أو مضافا الى وقت أو مقيدا بقيد و مره يكون معلقا بشرط الى آخرها 3-5 1 00 
الباب الثانى فى بيان شروط الوكاله المدد 2 0د ددس 2 حو و د ا 01 اام ان ل د اك وك 0 0 ا ادي د سر اه لا 3 و 1 2 7 م3 
الباب الثالث فى بيان أحكام الوكاله ا سئي اس العاف أمستفمف انروبق 
اشاره حا د ا لا ا را ا ا اج قت ري ل ل ا م قي ب سكي ات كي و م ا اص لاا د لت معطا دوا مسرن تو ود ونح قر خم دا خرمية ع للع ران ذا نا مرت 3 د ر 00 
[الفصل الأول] الل ا ا ا ا شتا شم ات ااا ا و وا اه 


ماده )152٠(‏ يلزم ان يضيف الوكيل العقد الى موكله فى الهبه و الإعاره و الرهن و الإيداع و الإقراض و الشركه و المضاربه و الصلح عن إنكار وان لم يضفه الى موكله فلا يصح. 600 











ماده (ع58١)‏ ليس لمن وكل فى خصوص أمر ان يوكل غيره به الا ان يكون قد اذنه الموكل بذلك أو قال له اعمل برأيك 1[ 00000 
)١51(‏ إذا اشترطت الأجره فى الوكاله و أوفاها الوكيل يستحقها وان لم تشترط و لم يكن الوكيل ممن يخدم بالأجره يكون متبرعا ليس له اجره لمعي ام مقا وذو 

الفصل الثانى فى الوكاله بالشراء بلك او و وجو ل وال م و اف تي ا لف ص او مز وو ع وباي ام ارو د عي ا 51 317 
ماده (52/8؟١)‏ يلزم ان يكون الموكل به معلوما اباب ناسعن اراد و دنر عط الم كياد 5 ةا ا ان لدعت كبا يس 2-1 ده خا و د لارأنة 

ماده »١580«‏ ليس للوكيل ان يشترى الشى ء الذى وكل بشرائه لنفسه الى آخرها ع كاك 2د ددا عردم عجاء ح عرد اماد عرد حر دو احاح ج راك ركع وك د لطت ماحد عد كردا دود جع دده سوه ب 0 011 

ماده )١15591(‏ ليس للوكيل بالشراء ان يقبل البيع بدون اذن الموكل ا 21 

لفصل الثالث فى الوكاله بالبيع م ف اا ا وا اك ل ور ا تا وا اا ل فم اا ما ا 1 
لفصل الرابع فى (بيان المسائل المتعلقه بالمأمور) 000 0 0100 
لفصل الخامس فى (حق الوكاله بالخصومه) م ل مت ا ات 31723521 
لفصل السادس فى (بيان المسائل المتعلقه بعزل الوكيل) لل له صو لي ا لظ ام مد 6ك مه ا 2 اك م اا وك عد عد ال 7 
الكتاب الثانى عشر (فى الصلح و الإبراء» اناه قاع شوح وقد الح طاند ا ساد راد دياك دك كاماد عطاك ع ساد ء در لاد لال نام اداه د ساد اوري يطبق ل راو وه ام لاو اتسين ل مدان نال ناح لت 80116 
اشاره لدج كوي تدج نا راواه دو دباع حم دعو تبي واو وا انود دبج عمة حنمب و عاد جد جات ع ند د ان نا عو جح ودج وو عع حي تتعو اه ياو جعت راود ود دو تج دو دوت نو ود كه دك شووكه قب بج 91377 
المقدمه فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالصلح و الإبراء جد دحوو ل مه طحم م3 من مامه كت وقمة وميو د اي اي 11 
اشاره تن باعاشة و د لتيل باكا كما د بادرسد كا حي اح كسا « جابيد ولاب داتساع ونان شد و دبا بويا د معد كان كب نا كعد ردت وهات باب كنمو ب كاد دياك لحان ياد بإسديدي با دا نما د وكيا درن تحر نيدن سعك باد امد ابد د دربا د سيت 91506 
الصلح: نام ب لوادجو طني تنا نا مقر قر لكب الوط ابن مط 11 بده قات خش لق ان امن اللا لفن نام نامسد ملف هم نا مخموات طخ شاع سيق تون ظ عد عل و رلا عن 0 
الباب الثانى فى (بيان بعض أحوال المصالح عليه و المصالح عنه و بعض شروطهما) لا ل ا ا ا ا ار و داوعا ا ار 911 
ماده »١054«‏ ان كان المصالح عليه عينا الى آخرها. ام ا ااا 1011 
ماده »١85«‏ يشترط ان يكون المصالح عليه مال المصالح .. عد عا اناك داك ع عاك سر لامرك عه كاد لع اح ون امع د ع ع داقر ار عاك امد د تسط اماي لسكا اداع زع عرد اود اب با ات در 1111 
ماده «1 4١8‏ يلزم ان يكون المصالح عليه و المصالح عنه معلومين .. لكت الام عات كه 1 سن نا ع جد لكام ولد جا جو ند مدع عدت 2 باطكد دان دمل دح ادل - عم كيه لماه ا ا ع ناا 0 


الباب الثالث فى (المصالح عنه ا ا 1 








اشاره لكام عع فد جو اح له و اولخ لقم تقد و ةر عا صم وطخ داص عبت دا حرام عو 1 سه الم اي د ا عو ا عدي ووس مسو و اماد و جم كدوك اص 31012 
الفصل الأول فى (الصلح عن الأعيان) 4د ا لجع وى ا ولمع 13 ا مدو كام ميرد د اا لاد 05 عد امه لام حم ع كك ع قر بد لد قل عد ني 2 ماع دوة 2 و3 ادر شع ل لك 90112 
ماده )١85/(‏ ان وقع الصلح عن الإقرار على مال معين عن دعوى مال معين فهو فى حكم البيع ا ا عمف م 1د د 10 

ماده )١1801(‏ لو ادعى أحد مالا معينا كالروضه و صالح على مقدار منها»» اا ااا 0 

الفصل الثانى فى بيان الصلح عن الدين اى الطلب و سائر الحقوق الااناتد يد بال ل عنا ران ا لانن بان ناا ا ان اناالا حت اتح لات انط ا اد لأ عل انأ أ 8.38 
الباب الرابع فى بيان احكام الصلح و الإبراء ووم لا ا ااا ا ل م م م مادص عاو امام ل موق ع ا ع 910187 
اشاره ع مانا اناد دادع عد ده عولد دروا اود داوادة داك كد ددا د ود ناه مزه او دن د وتوت واه اند ون عمجا دوه د ع2 أمظ دوك داعا كد هدوج واد كواء دج كا ماه وك لدو اموا لجاع ول أ 911 
لفصل الأول فى بيان المسائل المتعلقه بأحكام الصلح محتجج :دح 01 ده الججكرة نوكه قوق ايه 217 ال 0 قوم امه ع اج 111 
لفصل الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بأحكام الإبراء لما و ا لم كا امم لا با ااا اا ا اراي درام دا عدا وا 9170162 
الكتاب الثالث عشر (فى الإقرار) قا ا ا اد تاي ل ا اك اويا عملي امع وكأ لخو عات او يه 
اشاره عد مذ وياد ود ند واياعه لاع اذا عزو اه وكا ع واجوه نامج جاه وماد ع ناد ده د 21020 جاه اده ما وماج مواد واه 2 اوه اداع بج وماك جو يخ كا واج عه 22 واد اج مك2 دياو ود عق ع جهو وا + جك 22 2 ساد عط 952 
الباب الأول فى (بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه) نانش ابت لماش عاد لاف تكبا لزالز عثبط مظنت كبا 13 حت ادا ا لاسا انه دعن قطي م3 لذ د انود لخد 2 لله 
اشاره لع ع عام امي داس ماو لع اموا دك عزن اسع دأكونا عد عام عيجاك أعلت كتيبح اك علط د د عات وجييد 5 ل زمرت ساك ع كاه لا رط د عع ا سردو رادا درك درن ل عا اجر كد دل عي ل لوك سراد عزن كوا ع كت ا 571 
الإقرار: ا امم م م م بس ام مام ا ا واد و ا 
ماده )١8018(‏ يشترط ان لا يكون المقر به مجهولا بجهاله فاحشه إلخ. امط ادم د دود ده لاف كرد بد د جد لد ف نحط اك د اعرذ 6د كك ل مرو دده ف افد د دعر لم اام حاف للج 5 
الباب الثانى فى (بيان وجوه صحه الإقرار) الماع ا ف اك ةا قل ارقم ا مقا ق عله فوم 1 اللعو دا ع 5 
)١1819(‏ كما يصح إقرار المعلوم كذلك يصح إقرار المجهول أيضا و لكن كون المقر به مجهولا الى آخرها». ا ا 110 
ماده )١00(‏ لا يتوقف الإقرار على قبول المقر له و لكن يكون مردودا برده الى الآخر» ا 316 
ماده )١881(‏ إذا اختلف المقر و المقر له فى سبب المقر به فلا يكون اختلافهما هذا مانعا لصحه الإقرار) إلخ» مم لامو لك صم الح با عو عن جا ان د 6 16 
ماده »2١0884«‏ الإقرار بالمشاع صحيح الى آخرها. ديات عد ل كد دهان او بال جا سك نك واد د وباك ناد د الزوواء يدبا د وو دن يحي لدو ها ماج جاه هق ود جوت داور ذه دو لتو موه ميك لامدة ن دوك اكد د عوت /916 
ماده )١08(‏ إقرار الأخرس بإشارته المعهوده معتبر مف م يت ل ل اي ا ل 
الباب الثالث فى بيان أحكام الإقران دوادو ل ميزه دي دنا بل ال و ءا را داعا يلياد نالعال لأ ديدجل ا داأيمد قا د الم ايا اد حا ادل الل داعي أ يأب لد يالل اا عاك دا ا © 
اشاره ميد ل ا ل ا اا عر ع لا ا وا ف ار كاد انرس كك فرق انفرع الف طن رك لاح 9010/3 
الفصل الأول فى بيان الأحكام العموميه ا وا ان ره ع دك ا وات 2 18 2 2 داح ف 0 2 2 3 لاد ا اله عد قا داه لود وا ا حو ا ات جد سا 3/1 
ماده )١081(‏ يلزم الرجل بإقراره اانطنة طن دكن تون ان لزن ان طنط درن انق ذ1د1 1ن1ن 11 نخة دن لفان ند الاق نت لانن كات تن طقن د اوانف كن 1 نكن 21 311 

ماده )١888(‏ لا يصح الرجوع عن الإقرار فى حقوق العباد» ا ا 117 

ماده )١890(‏ إذا أقر أحد لآخر الى آخرها» ا لك 


الفصل الثانى فى بيان ففى الملك المستعار ل ا ا ا ا 0 





اشاره اده لالد رود د نك دع د و ففدة ا عاد جك بعك د داك د داك كان سق د زور مد د كمه عرد كعات عاد لجنا فد د كرو لاع امام مده جه دا دقرف جد اعد ودع د دود بع د جد ف حقو نه داع لعة امود د ع كه 2 11 914 
ماده »©2١038«‏ إذا أقر أحد فى مرض موته بعين أو دين لأحد ورثته ثم مات يكون إقراره موقوفا على إجازه باقى الورثه. عام لخد اداع دم اعد اميد ف لاد ا 0 

ماده »١0415«‏ المراد من الوارث فى هذا المبحث هو الذى كان وارثا للمريض وقت وفاته- الى آخرها. ادس ع دواد باد لام ب و ا سسا دا ا 1 د 1 21 110072 

ماده )12٠١(‏ إقرار المريض بعين أو دين لأجنبى يعنى لمن لم يكن وارثه فى مرض موته صحيح الى آخرها. رمي حو عدو ب مامد واو د د لم وبل دل قل ماله ا لف 2 5011 

ماده )١2٠7(‏ ديون الصحه مقدمه على ديون المرض لعاس ا عا ل قا ات اي لم لس ام تو اتيت تاه منت كملا ونع ده رار 1 ع8 9 

ماده »١28٠1«‏ إذا أقرا أحد فى مرض موته بكونه قد استوفى طلبه الذى فى ذمه أجنبى الع لحي و مقو مق ل ب وقد لك و ل 50 

ماده )١2٠5(‏ ليس لأحد ان يؤدى دين غرمائه فى مرض موته و يبطل حقوق باقيهم»» ملم ااا 54853 50 

ماده )١12٠0(‏ الكفاله بالمال فى هذا المبحث فى حكم الدين الأصلى إلى آخرها. ال ا ا ا ااي عاك اماك عدا اع ا ا 

الباب الرابع فى (بيان الإقرار بالكتابه) ا ا يه 
ماده )١2٠(‏ الإقرار بالكتابه كالإقرار باللسان ا ا 1 لود ال وو اك و ا جنا مان عا ليو اراد ف وام د و مكو 3د 512 جود 2 و 23 312 
ماده «8 42١2٠‏ القيود التى هى فى دفاتر التجار المعتد بها هى من قبيل الإقرار بالكتابه أيضاً مثلا لو كان أحد التجار قد قيد فى دفتره إلخ. لذخ عقت 3ن تر 33د تبان فل اا د 9212 

و لكن بقى من مباحثه المهمه بحثان مهمان 3 0 0 00000000000000 ا شو 
اشاره ا ا ل ل اننال نان ا انا نان نا انان ان ا ا ا نان ا انالا ا ا اال نا ااا ا ا ا اا اا ا ا ا ا اا اا اا ااا اا ا ا ااا ا ا ا ا اا ااا ا ا ااا 201072 4 
[البحث الأول] فى الإقرار بالمبهم ال ا ا ود و و ف ا و واد ا اي ا ب لا اام للك ام ا ا 
اشاره ل ل ان نان ا ل اانا نان نان ا نان ان نالا نان انان ات اناالا ان ان سانانالا ا الا ا اس ا اناالا ااا ااا ا ا ا ااا ل الالالال 2 ]1ع 94 

الإقرار بلفظ مبهم ا م اد م د لحا ان لا ليا ادال اناه لعا شان سا يات ل حر د حا ا احا جه حا ا تسن ا تا ادال سا د اا اط ا ا لاا عر ات ااا ات اع 
[الثانى] الإقرار بالعدد المبهم لا ل ل ا ا ل د عم ا و 6 عد ع ع جو عا ع م ا ا اي 2 321 

البحث الثانى (فى تعقيب الإقرار بما ينافيه) او ان بم و مد نولك قد مرو واد أت مون مي و لو جه كج دك اددج ءادو واد لطا جد واد مط 5127 
الكتاب الرابع عشر (فى الدعوى) مح لحو حو وماد لسو لووك ود بيده دجاه كاد من -ة عقت جد مكح عد وده مه ع توك دوا مور مد مرج د وا واد 52 معو عد الموج د لوال 921/1 
اشاره ان نح ل لانن ااانا ان نا نا اانا انان ان انان ان اناالا ان ا انال ا انالا ا ا ا اا ااا ا ا ا ا ااا ا ا ااا ا ا ا ااا اا ااا ا ا 294222 4 
المقدمه (فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالدعوى) ع ع تك ا اا ا اا ل ا ع ا واكك لد با مك لني 81/6 
الباب الأول فى (شروط الدعوى و أحكامها و دفعها ابن لام ان يله ناميا ايام ع ملاح نج بع نياع تياب انل الاك ل ات لإا ماحد لاجو د نا وان دار حاط لاا اد حا لج قا اد ااا لا ا ااا ا 91/1 
اشاره لمم مم مه مم مه م مه مم م مه مم م ممه مم م مه ممه مم مه مه م ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممم م مه ممه ممه ممه م مه ممه ممه مم م م م م م م مم م مه ممه م م م م مم م مه مم م ممم م مم مه ممه لمم م م م مع ممم 2 117/17 
الفصل الأول فى (بيان شروط الدعوى) اااي ا 
ماده )١8١5(‏ يشترط ان يكون المدعى و المدعى عليه عاقلين. حبك عات مصي اد تايرك ع د اد لعل ون ند د املع د اده سر اط اع ا قابطا اط اداع لكا بلط اعت عدا اود رح اب با ار 2 01/1 

ماده »١2871/«‏ إذا كان المدعى به عينا فلا يلزم بيان سبب الملكيه اب عات كدااد مدي حا ترد كاله واه د د وكا باد مع احطة 2 علد ناه ولد عا علدا عع مع تلد تلع عات لض ا 2 0017/1 


الفصل الثانى (فى دفع الدعوى) و0002 0 ا ا ا 


الفصل الثالث (فى بيان من كان خصما و من لم يكن) 0ن 
ماده (1275) إذا ادعى أحد شيئا و كان يترتب على إقرار المدعى عليه حكم بتقدير إقراره يكون بإنكاره فى الدعوى و اقامه البينه خصما. ا كيه ا 30 

ماده )١12701(‏ يشترط حضور الوديع و المودع و المستعير و المعير ئضت 2 لض ل ا تال ك2 233 لم ماع87 
(18178) لا يكون لوديع خصما للمشترى الما ا اد ااا ا قا ا ات تو جا 6 اما ف م ددمت لد لم31 321/2 
)١129(‏ لا يكون الوديع خصما لدائن المودع عد خا اج ا ب ا ا عدت كرو لسو اص ا ول ا جع كاد ا ا اع ل 4/1 
»١25٠«‏ لا يكون مديون المديون خصما للدائن»» حك موا اك جما امومع دك اوت لادوم عا الرعوانا وات حد اموا بجو عام نك مجاك لوج ات داج عدج ذا حا كح كاج اشوا ان اياك تف جمد ا د عه د الأزارة 

ماده »١2887«‏ يصح ان يكون أحد الورثه خصما فى الدعوى التى تقام على الميت أو له الى آخرها. ماوع حب جد ع لوه الوم ممه وي المعو و مج ا 

ماده )١1555(‏ تسمع دعوى واحد من العامه إذا صار مدعيا ند جديا ناهد داه مياد كردن كرو حك ددج وردس كن واو عن لاح دي دروك طاسي ره ابمبدين اها داع يد كدي حوره كيو د يدوك جد عه برد عات 51517 

الفصل الرابع فى (بيان التناقض) ممصي ا با اد ا ا لا ع كد لكت 9377 
اشاره واو ني اط و الي مو يك ا 1ت و او ا ا ا يب و و ا وود ا و ا 91 

ماده )١1881(‏ كما ان الحق الواحد لا يستوفى من كل واحد من الشخصين على حده بتمامه. كذلك لا يدعى الحق الواحد الذى ترتب من جهه واحده على رجلين. الفط 3 

ماده )١2817(‏ يتحقق التناقض فى كلام الشخصين اللذان هما فى حكم المتكلم الواحد كالوكيل و الموكل و الوارث و المورث الى آخرها. اا 0 

ماده )١507(‏ يرتفع التناقض بتصديق الخصم د ود وعد ممما المت رق جام عا او ع ال قا بن الم د تمع عن ولعيو و كك كود افده ع جد عقو دمع ب مك رقي و 2011 

ماده )١800(‏ يعفى التناقض إذا ظهرت مقدره المدعى و كان محل خفاه مثلا إذا ادعى المستأجر على المؤجر إلى آخرها»» اك الا ا اميا 

الباب الثانى فى (حق مرور الزمان) اح ا احا ان ان انان ان انان انان ا اا ا ا ا اا ا ا اا ا ا ا ا اا ا ا ا ا ا اا اا ا ا ا ا ا ا اا ا ا اا ا اا ا اا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا ا اساسا ا اا ااا سد 4 9 
الكتاب الخامس عشر (فى البينات و التحليف) ممه مم م مم م م م مه مم م ممه مه ممه ممه مه ممه ممه مه ممه م ممه مم م مه ممه ممم م مه ممه ممه ممه ممه ممه ممم م مم مه مم م مم م مه مم م مم مم م م ممم ممم ممه الم نل 
اشاره د كو ددم ا معاد اممو م و ا م ل ل ا ا م اتات مو ل مص لشت ا مي ا ف عو ا تع لبقام له دمو ا كب اممو د ل ا ف كه لا ا 
(المقدمه فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه) بالبينات و التحليف وام ص ير ل ل ل ات لصو امام ا ا ا ب ع ةل ا 1 
اشاره مكمعد ماوعا وق قاد اقوجاك كان دالت واب الموج حب ورد د بحم و و م ا ا ل رك ل ص ات ا ل ع او وك عا ات لامر دوا تم عبتا الم حي وعم بصي ات ياك الل 
البينه: لامعا ا ا ا ا اااي ا ل ع ع ب دك 1 
التواتر: حا ا ا ا ااا ا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ا اا ااا اا ااا ا ااا ا ااا ا ا ااا ااا ا ااا ااا ااا ا سا3 

ذو اليد: ان انان نات نحن انان نان ان نا نان انا انان اناا ان الالال ان ان ا سانانالا ا ا ا اناالا اس ا ااا ااا الا ا ااا ااا الالال الال ا 2 137 8 36 
الباب الأول فى (الشهاده امد ا ل ال اد و لا ع لوا ا نا ل ا و ب اك ا ا ا لا اا ا لو 1 في ]ول 
اشاره الخد ا اسن مد ادعام امك اوم حو سيان لاضن اا طم باحس مد ادن مشاه عد ددعت ننه ه01 عاط ماد عورا أ ع اس اه اانا سنن نك مذ 
الفصل الأول فى (بيان تعريف الشهاده و نصابها) لم ا صصص مات ا مت ا تلت ةم ميم مي م ع 01[ 
ماده »١285«‏ الشهاده هى الأخبار بلفظ الشهاده ا 0001-00 00100 10( 


ماده )١12880(‏ نصاب الشهاده فى حقوق العباد رجلان أو رجل و امرأتان ص عم عوفدم او ع 


الفصل الثانى فى (بيان كيفيه الشهاده) اما م مم لد ا م ود ود توا الدج لات 
ماده ]١8817/[‏ لا تعتبر الشهاده التى تقع فى خارج مجلس المحكمه ل ل ا ا 1 

ماده )١1888(‏ يلزم ان يكون الشهود قد عاينوا بالذات المشهود به الى آخرها. ع ف ا 1 زع 1 لد شع ف سق دي لع ملكي لام قد قد فة ا شع 1 

ماده )١1885(‏ إذا لم يقل الشاهد اشهد و قال انا أعرف الخصوص الفلانى هكذا أو أخبر بذا لا يكون قد أدى الشهاده ا 0 

ماده « 4١289٠‏ تكفى إشاره الشاهد عند الشهاده الى كل من المشهود له و المشهود عليه و المشهود به إذا كانوا حاضرين لح دافا اماي كا مي لطم دل علا د وام 16 

الفصل الثالث فى (بيان شروط الشهاده الاساسيه) ا م ا ةلا مط د ا ا 1ن 
اشاره كبانج ب دي نا داح دنج اياج دارع نكاد مودت كنا كاك ا كاد هك ج باك لا نجاياد د عد نا عاك حو أده تامواك ناح اسك وو داتسد ياك كناك ديد لوييعه عدتجس كاده الحوات أو اد وان ع5 اموا دك داك 1117 

ماده )١129(‏ مضافا الى ما أشرنا إليه قبلا من ان هذه شروط الحكم حقيقه لا شروط الشهاده فإن البينه حجه مطلقا منت جد تس و امو م 0 

ماده ]١28949[‏ إنما جعلت البينه مشروعه لإظهار الحق مرا ل ا ا لي كي ات ال ا ا اباي كام بك بابد اط ات 11 

ماده )11٠١(‏ يشترط ان لا يكون فى الشهاده دفع مغرم أو جر مغنم الى آخرها. اما ا و ا و ا 0110 

بقى فى المقام شى ء و هو قضيه العداوه المذكوره فى ماده )11١7(‏ يشترط ان لا يكون بين الشاهد و المشهود عليه عداوه دنيويه موك لحو عي مدان وذو وود ا 1117م 

الفصل الرابع فى (موافقه الشهاده للدعوى) ا 20110010 
الفصل الخامس فى (بيان اختلاف الشهود) ا اا ا زو اي ا ليت ل رس و ات ير مايه ابا ع عر ل عات رصي لود مدان دي تيو سه دامر رد ساسع جأاك سو ع 1 201 
الفصل السادس فى (تزكيه الشهود) ا ا ا 
ماده »117١2«‏ إذا شهدت الشهود و سأل الحاكم المشهود عليه بقوله ما تقول فى شهاده هذين أ هما صادقان أم لا مم اف ا الا 0 

ماده »١1778«‏ إذا عدل بعض المزكين الشهود و جرحهم بعض لم يحكم الحاكم بشهاده أولئك الشهود لانه يرجح طرف الجرح. 0000 0 اا 

ماده «411/72 إذا مات الشهود أو غابوا بعد أداء الشهاده فى المعاملات فللحاكم ان يزكيهم و يحكم بشهادتهم. اود ع ا ا ا ا 0 2 2 201 

تذنيب فى (تحليف الشهود) ولص دا ل دك اع ل ل دسم با جم عاد قا جد عا د ا ل ناد ياك اح نس د ب يت ءا لاعن نط حا دعت د ل ان اا اا لات لد لك ل ل اعت أ عدن أي لبأ الت م أ 0/6 + 

الفصل السابع فى (رجوع الشهود عن الشهاده) ممم م ا اه اك مص د ا ا 1 
الفصل الثامن فى (التواتر) كاجو د التجدك عاد د تعد عي حو دواد سيوج هد «الادواك ناد 3 جناد ع تمهاد عد دلوك د دجاه كلدت د ترح جا د د الود جد كا لقا حدم لان مد مق لمت مت داتع معن وات بادك 011 
الباب الثانى فى (الحجج الخطيه و القرينه القاطعه ال ئش اا 
اشاره معدت م نايدالا ل سوه مده ولتم كا ماك جع لدد ع ا دا عد مع م سكين د وكات د امد مد ع لالتع دان كولم كياد بعد دياك عداد ع د يمح دياك دكي الم سكي 2 داتس باد عازه لقا كك دك عدت عع 1 011 
الفصل الأول فى (الحجه الخطيه) لامو صا لامر ل ري مو جيه بد ا عتما يد ين جلمد لاا لاب اع لا الا لاا لس ما اج لاد ب ع ا ا و و د 1 2101 
الفصل الثانى (القرينه القاطعه) اذك و قاع ياه 2د داذاء ولح دواع 24 عد و مو لاسا ءاه معد 2 ع موا اد 4 قاع وروا 2ه 2246 عام يهان 2ه 24 مقاقاة مادام ف 3ه 8م2142 لود واما وروا مد اراد ول ددع ل ا 0 401 
الباب الثالث فى (بيان التحليف) مام تش تت ةل ا يت لطن راطا لنت او 11 
ماده »١71«‏ أحد أسباب الحكم اليمين أو النكول عنه الى آخرها. اا 0000 ااا 

1 : ل 

ماده »١755«‏ إذا قصد تحليف أحد الخصمين يحلف بالله تعالى بقوله و الله و بالله مره واحده. مكدع اا بان تملا عد داقين نا را دك فا انل اه لبكا د فا حت ف تون ادنادان ف وا و اي 90 
ماده »١1508«‏ تجرى النيابه فى التحليف و لكن لا تجرى فى اليمين. ل حواوة ملح را مد عع ف دعاو ابا ع ع ع اط 6 للف يي عد قا ا يد لق دأ عه لاه وك و رت اف لا 





ماده «2 4١76‏ الأول. اليمين المعروفه بيمين الاستظهار ...ىرج ج2ج2ة2ة2ةجة2ج2جطجة2جة 2 ا ااا ااا ااا ااا ا ا اا 0 
ماده »١151/«‏ إذا حلف المدعى عليه بطلب الخصم قبل ان يكلفه الحاكم فلا تعتبر يمينه.. توا دن قد لمعه كد من مكلك عد م ق كه مق جد 1 ا 6 لا وا تع مدو د وا قف د اث 
ماده »١1759«‏ اليمين اما بالسبب أو بالحاصل»» م ل ا ا ا ا 
ماده »١178٠«‏ إذا اجتمعت دعاوى مختلفه يكفى فيها يمين واحده و لا يلزم التحليف لكل واحده على حده.. انو رد دان مسد حر لاي ددا - داكا سه اك ب كوي جاو لا جد وروت داك ا 
ماده »4١787«‏ إذا كلف الحاكم من توجه اليه اليمين- و نكل عنها صراحه إلى آخرها»» دسق اا هأ سد ساد سا د بادا دس د لا حا قر د تلت عد ده نا لماه امد وا لد نان ناناأ د انيد ناد 
لاحقه طالخ دوت نع د عا 31 رواه الدط للا موادي عر عن وامبائ كط ا لاي ترا ل للدواع مادم عل امسا لاا ره ات م و واد فر ا ا 
الباب الرابع فى (بيان ترجيح البينات و التحالف واو ا كر ا ل او اج لو اا 0 
اشاره ا ا ل ا 
الفصل الأول فى (بيان التنازع بالأيدى) لم لي اا ااي اميش ايو وك ايا م ام ودار طمن وا ماد أمظ وين ياو كوج ردان د حل مه جد لمك ادق داب 
الفصل الثانى فى (ترجيح البينات) م ا ا ا لسرا لع كك كد 31 ج عام كل لاط كد الس سيو ددا كود دن وال له جه 
اشاره الشم سس طش لص تا داك ة يم لاع مط 2 
ماده «1181» بينه الخارج أولى فى دعوى الملك المطلق الذى لم يبين فيها تاريخ-» تت شه نرت نت مخ تن ا ل لت الك ذف 1 2156 
ماده »١12٠«‏ بينه من تاريخه مقدم أولى- إلى آخرها. 2 1 د د ل ل ا ل د ل د ل د 5 
ماده »١12١«‏ لا يعتبر تاريخ الدعوى فى النتاج لمان تمد دع واسي اوال ادم لبه قاد لط رمج نب باو رق حل عباط قد كفك الب ياك حا تام ع كبا مي ب ب و اتاب الرة وقية 
ماده »١787«‏ بينه الزياده أولى فلو اختلف البائع و المشترى فى مقدار الثمن أو المبيع ترجح بينه مدعى الزياده»» ا ا اا م 
ماده »١1787«‏ ترجح بينه التمليك على بينه العاريه. ع م ا م اا ار ع معي ا ا ع 53 مم مكعم لعة ةا عملم عا ا دما 
ماده )١1785(‏ ترجح بينه البيع على بينه الهبه و الرهن و الإجاره و بينه الإجاره على بينه الرهن دعا عع رف كك ترك برا ل اع ا تتا ابرلا ا 
ماده »١728/«‏ إذا اجتمع بينه الحدوث و القدم ا ا ا ا ا ا ا اا ااا ا ا ااا اا ا اا 1غ 
ماده «1729» إذا أظهر الطرف الراجح العجز عن البينه مخ في سا مام وان للم اه با اي ع ا روت ع ص ولس ا دك 1 


الفصل الثالث فى (القول لمن. و تحكيم الحال) وا ل لل اك ليد لويد لماي ا ب ا و اك 


ماده »١111١«‏ إذا اختلف الزوج و الزوجه فى أمتعه الدار التى سكناها- الى آخرها. وعد اح ا ا ا امل مق لد 

ماده (117777) إذا أراد الواهب الرجوع عن الهبه و ادعى الموهوب له تلف الموهوب فالقول له بلا يمين. ا بل امس م لوديا الم سه مقي د ريس 

الفصل الرابع فى (التحالف) ب نوا عل ا للم ا ا و لع و ع ا قا 

الكتاب السادس عشر (فى القضاء ا ا ا ا وك لوا ال عد وو و م وا امع دا اج وا ا او ددا 2 11 و م 2ت 
اشاره 2# 
المقدمه (فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالقضاء) ا سن ا ل لص ا ا ا اك ا ا سو قوع قا عدن لاطا اد ازا ااا اا ا 1ت 
اشاره ا اق قا ا م قاد عد رت ل ا امات اتا ا 1 





الحكم: ا ل اح ل سان نا انا ان نا انا ااانا ان ا تالالا ا ا ا ااا ا ااا ااا ا ا ااا اا ال ا اا اا 822 17 6 3 

الباب الأول فى (الحكام ع ل ل ا ع ل ع يق ع ع 11 ايل 
شاره ارات جا فا مويك نايتا 2ل تاماك اتا كا لا ااا تا افيه الام لايناد ل لقنتي لاا ع افا اد اتات لا حاف سا ا الات ايسا 2 لساك الى سات اح لعا كاب لاسا اح اا سات لال عا ذا جاح عاعااطال ا لامع لاا سوج م 1801871 

لفصل الأول فى (بيان أوصاف الحاكم) لا تا وو ا ا ص ا ا ل او ا 1 ا قفا لا اد لك اش ا 

لفصل الثانى فى (بيان آداب الحاكم) لا ا ا ا ماي ا لا 

لفصل الثالث فى (بيان وظائف الحاكم) صا شيب شت شه صل وك و سو اعت واوا اا لم101 

ماده )١14٠١(‏ الحاكم وكيل من قبل السلطان لإجراء المحاكمه و الحكم»» صيف م ص يا اع لك 

ماده ]١18١8[‏ يشترط ان لا يكون المحكوم له أحد أصول الحاكم لو تي اش مض صب تش تا راتت تي مايه اا سما ل مه اما 1 

ماده )181١17(‏ يلزم على الحاكم ان لا يتصدى للحكم إذا تشوش ذهنه بما يمنع صحه التفكر كالغم و الغصه و الجوع و غلبه النوم. الل ا كلا ا لأا 

الفصل الرابع (فيما يتعلق بصوره المحاكمه) مع ص ا ا لصي ا ل ص 2 لست و لل ل ول ومو وياد لا دار 01 

الفصل الخامس فى (بيان الحكم الغيابى) م م م ممم م م مم عه مم م م ممم ممه م م م عم م مم عه ع ع عه ممه ممه ع عه سمه ع ع ع ع عه م عه ل ع م ل عه لسع ا عام ل ع ل ع ل ع لع سلس ا سس س مسد 804 

الباب الثالث فى (رؤيه الدعوى بعد الحكم) ص ّمض تمض ا تر لاقت لام متو الوم 141 
الباب الرابع فى (بيان المسائل المتعلقه بالتحكيم) لو تعد اماد مح باج أ عالان ات لاجد لا تلب الا عدن ل عا اي دع ا ا باقر الالو ا 1 1/1 
الجزء الثانى القسم الثالث ا ا ا ا ير ا يا ا 
اشاره ان لان ان نا ل ان انا نا نا ان نا ا ان ل ان انان ان ا اناالا اناا اناا ا ا ا ااانا ا الا ا ا ا ااانا اناالا اا ا 222 417 316 
[المدخل] 0 2 لا بي 1 وان ا وليك كود عو لعن دك لدت اد 5 3 لي مسج 3 د بي ا 1 0ع اه الم ره قفي ا ا ا ا ا 2 10001 
كتاب النكاح لسمم مم م ممه مم مم مه ممه ممه ممه ممم مه مم مه مه ممه مم م م م ممه ممم مم مه ممه ممه ممه مه مم مه ممه ممه ممه ممم مه مم مه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه مه مه مم مم مه مه مم م مه ممه مم م مم مم م مه 315ل 
اشاره ما ا اا ا اماد ا 1 
المرحله الاولى (فى الأحكام المشتركه بين النوعين و لا بد من تمهيد مقدمه) لاد ع الحو عا داك لو عد ده اده عد ادم د وكا لد لد قا وك عد كا لود رد بورع مع ولط وا 1011 
اشاره ا ا 0 0 0 ين 

الفصل الأول (فى العقد) ا ا لل 

»١«‏ عقد النكاح عباره عن الإيجاب من طرف الزوجه و القبول من طرف الزوج بلي ااي لس ا دا او اا 

«"» لا يقع عقد النكاح بالمعاطاه قطعا 22 21 215-22172522 2 2ك 115 217 212 216 كر 22 قات 5 21239122 2 قرو روا عق 0و 6 كك 512 5 0 212 25202 2 12243 16د 210105 2 و و2 22ت واد ات 27 2 16 0 01 ا 

«"» تقوم إشاره الأخرس مقام العقد 0001 ا 0 

«6» لا ينعقد عقد النكاح بالهبه و التمليك و الإباحه سردات لع ار ديد د ل شامت ا انيد انسل كد دنع اح داكا بد مرك أ م رد لعا عر ند أت لاط سام درط باع معز اط عاد ب رطا تالكا عر عا اع 1 11 

«0» لا يلزم تقدم الزوجه بالإيجاب ا ااا ا ا ا ااا ااا ا اا ا ا ااا ااا ا ا اا ا اا اا ااا ااا اا ا ا ااا 131 


«ع» المشهور اعتبار العربيه فى العقد مم مح الع ف جد لسرم قات لع اك عتم مه اع حر شبك ال تراد بده لما دك 6الالبصية 8ق كن ع ع لامر او مر فد ل عت لكت قر عرق اك ادام قي ب 11 


الفصل الثانى (فى العاقد) 


«/» يشترط فى طرفى العقد [البلوغ و العقل] 


«1» للموجب ان يرجع عن إيجابه قبل لحوق القبول 


(الأول فى أولياء العقد) 


«المقصد الثانى فى الوكيل» 


(المقصد الثالث) (فى الفضولى) 


الفصل الثالث (فى المعقود له) 


«8» لا يعتبر فى العاقد من حيث أجزاء صيغه العقد رشد و لا اختيار و لا حرمه و لا ذكوريه 


)٠١(‏ أولياء العقد فى الدرجه الأولى الأب و الجد للأب معا 
)1١(‏ الأب و الجد ولى إجبارى بجعل الهى 
(؟١)‏ ولايه الأب و الجد انما هى على الصغيرين مطلقا 
]١[‏ الكبيره إذا كانت عاقله رشيده 
»١0«‏ ولايه كل من الأب و الجد مستقله 
»١28«‏ ولايه الأب و الجد أشبه بالحكم فلا تسقط بالإسقاط 
«11» حاكم الشرع هو الولى على الصغيرين حيث لا ولى إجبارى و لا منصوبه 
»١8«‏ المشهور عند الفقهاء ان عقد الولى للصغير لازم 


«29» المالك له الولايه على مملوكه عبدا أو جاريه 


]٠١[‏ يصح للذكر و الأنثى أو وليهما ان يوكلا معا أو أحدهما أجنبيا على العقد 
»5١«‏ يلزم على الوكيل هنا تعيين الزوج و الزوجه فى متن العقد 
«؟51» صيغه العقد بالوكاله 
للموكل زوجا أو زوجه أن يعزل الوكيل 
«؟5» لو وكل أحدهما على العقد من شخص معين 
«5» لا يجوز فى الوكاله المطلقه ان يتزوجها الوكيل الا مع القرينه على الرضا 


«758» إذا زوجها أحد الوكيلين من شخص و الآخر من آخر صح السابق 


«50» كل عقد صدر من غير الزوج و الزوجه و لا من وليهما أو وكيلهما فهو فضولى --- 
«2؟» يشترط التطابق بين العقد و الإجازه 220 
«717؟» يشترط فى العاقد الفضولى جميع الشروط المتقدمه فى مطلق العاقد دم 
«18» لو زوج بزعم كونه وكيلا أو وليا ا 


«59» المعقود له زوجا أو زوجه ان كان كبيراً اعتبرت فيه بقيه الشرائط ا ا ااا ااا ا ااا ا اا ااا ااا اا ااا ااا ا ااا ااا 1138 


1/11/1411 أهم الشروط بين الزوجين عدم وجود سبب من أسباب الحرمه بينهما وأو عه مدا اماه واي واه را اقيق لطع عا لد عه لد يك درو ك3 لم وعد بدا‎ »١« 
0000 (المقصد الأول) (فى النسب) ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا‎ 
101 6 اشاره تاماد وك با داتعا 2 لان فاك اع دا كال مادا انا رامن ب ا زه اك باخ ا دان اا قينالا لاعت لامتحا لاح رباك جاع اسان نامسا ل اع وفعاي كلاسا اا لات حال عاد جاح لعل عاج لايع لاا ساك ين‎ 
0 0000 الام كل امرأه ولدتك أو ولدت من ولدك‎ »"١« 
000 0 يكفى فى تحقق النسب هنا أى فى باب التحريم مجرد الولاده‎ »"7« 
1300110 «المقصد الثانى» (فى المصاهره) بتاتواا و دج قد ياواه تنه مواد د تك اواك جهن موايا وود اع كر وه تعد عوات ن وظ كان جه د اصع جد قا وداه ده ماك كك نوه موا لخن كاد كا عت ددا ب‎ 
11 المصاهره علاقه تحدث بين شخص و جماعه آخرين بسبب العقد فقط و ع حي ل ع لط ص و ل جو وو ل وي ل ا ملح م‎ »7« 
1 يحرم مؤبداً بالعقد مع الدخول صنف واحد و هو الربيبه شائ ئ اك ا‎ )6( 
11131 (0؟) يلحق بالمصاهره الوطء فتحرم أم الموطوءه و بنتها على الواطئ و لو بالزنا ا ا ص اي ب ا اوه ع اشم‎ 
3 [13:12 انما يحرم الوطء إذا سبق العقد داه 4 ماع وك جاه لا ث اياي دوه لوك واياحن ل فاع دواع عق ع هاده اط بعاد عوك 2 مجاه وه ماع اش مده واد ووذ راك 2 دومع وجو قت ونا عاد بع وود 1د2‎ )37”2( 
110 لا فرق فى الوطء المحرم هنا بين الوطء فى القبل أو الدبر لح ا‎ )31( 
11 1 1 «المقصد الثالث» (فى الرضاع) طاد مره عأدواق د ساد دا عوك اد عا جرع يا ع ان اع وي عر بعادي جما حص عد عا مرك د رماع امس اصح امير اك عات ات كاكرسأك ملك رمات دعاسا اعارد ات ش وطن اعرد احاح عاد كانه عات ع أد يدا عبد مساح داك عا ع‎ 
0 المذكور من الرضاع فى الكتاب الكريم نوعان ا‎ )3( 
اختلف أرباب المذاهب فى المقدار المحرم من الرضاع م 0 لل‎ »9« 
الشارع الحكيم جعل للرضاع المحرم ثلاث علامات ممعي ةمامع نداعم ةموح امامو دعسن #تا تدع عن سيمع مخكة عمسنو اععطة 51 عتم :لا‎ »5٠« 
1١1111 يلزم ان يكون اللبن عن حمل من نكاح صحيح لمي ات ا ا سات ا اا اا ا ا قي ا ااي و لاوط ال ات لوا اا تدارا الا اد‎ »5١« 
ان يمتصه الرضيع من الثدى مباشره ا ا ا 0 ا ل لل‎ »537« 
111011 ان يكون الرضاع فى حولى المرتضع ا ا ا ا ا‎ »5« 
11 اتحاد الفحل دح اما روا عي ع ل ا ا ا مر جك عع ا وص تر د ع لال ددن ع تع واج اتج ماح ا عدن تدوج او ع د لكين د جرع مشاه لعو 22 ب[‎ »55« 
1111 اتحاد المرضعه ا ا ا اا ا اي د ا ا‎ »580« 
11 1117 22 توالى الرضعات كناد مراع دب باساى جاب كك امح اد كديا د وناك عاج عسوي يا اماك ب ود ودج بعاد وك د دعاك فا مد برد وكا سداد عب يت ديايا د مام لود سكي د تداك داه -واسه وكات كاد ع كد عداي‎ »52« 
| 0 «1؟» ان تكون كل رضعه كامله يرتوى بها الصبى‎ 
1113137 إذا تحققت الشرائط المزبوره تحقق الموضوع و هو العناوين الرضاعيه ممه م عم مه ممه مه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه سمه مم عع م عم ع م م مم ع لم عم م ع عم ع م عد‎ )28( 
0 يترتب أيضا حكم آخر لا من جهه العنوان النسبى بل لدليله الخاص و هو انه يحرم على أب المرتضع جميع بنات صاحب اللبن‎ )59( 
11113 22 2 لا يحرم على اخوه المرتضع نسبا اخوته الرضاعيون الات نان احا انان اناا نان انان ا سات نا ساس لاسا انان ات ان ا سا ااال اسان ات اا اا‎ )00( 
لو رضع غلام من لبن فحل الرضاع المحرم و ارتضع آخر منها من لبن فحل آخر ل 77 لق9وق7تقكفكفكفيل2ل7ة 000100000000222 111ل‎ )01( 


(87) إذا ارتضع صبى من امرأه الرضاع المحرم من لبن فحل واحد لوم ات ا اه لما ا و ع ا اص ليا معد ا ل ل و عد اك عو ا 11110313 


(05) بناء على قاعده لا ينكح أب المرتضع فى أولاد صاحب اللبن عو د ا بام لب دكي مادعا حا ا د و الم ود رو 11 


(؟8) إذا شك فى تحقق الرضاع المحرم د اي رق يع و 1 م ص عدوا ايا اص اد لد اود عبد لد ا حمق رق 32 د عر 1 111 
«08» طلاق الزوجه تسع طلقات اا اا اا اا اا اا اا اا اا اا اا اا اا ا ا اا اا اا اا اا اا اا ا ا اا اا اا ا ا اا ا ااا اا ااا ااا ااا اساسا 31131138 
«82» وقوع الملاعنه بين الزوج و الزوجه يوجب التحريم المؤبد حم م م مه عام عات مم عام ع ماه اع ع ماه سمه عا معام اماه مام ساعاك سعد عام اماك عام عام سسا عاك ع عع ع ل عاك ام عه سس لس سم سس م سد 6 311131 
«017» وطأ الذكر رجلا كان أو غلاما ا حت ا وو ا ل ل اا ا ل ماك ا عع وا ا 0111 
«08» من عقد على صغيره مق ع افق ل اي لي يي و ا بز سي زور لق مرفي ع و ييه أ ال سم ل ما حي ا عو ان سا رصاح لدج دحوو ع عرد ساو كد نامع ل لو كاه لح لا ودر نات اك 111115 
«09» من عقد على امرأه فى عدتها و يت اش ا ص ل شي ل صا ل ل اد امأو ديام 011116 
(20) يحرم على المحرم ان يعقد على امرأه محله ممم ا ملم 11 
الفصل الرابع (فى أسباب التحريم الغير المؤبد) عي ا ل ئش شي اما ا اح سمي ماي دو دواد ولعو اج ددهو ادو عاب 1101/6 
اشاره ا ا شيش ئش شي شي ا ئش ل لاا ا 11131 
(الاولى حرمه الجمع) ا ااا اا ا ا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا 49 111 
1١ء]‏ يحرم الجمع بين الأختين بالعقد مطلقا دائما أو منقطعا اا 13 
(252) يحرم ان يجمع بين خمس زوجات بالدائم تاد لط عا عاصيه رك 3 لدي مات ل مايا يط ل در ل اتا اعت اموت مااع مياد قات رداك ل عا قا و صا ع اق سيت عات ااه سا جا سي عا ,11738 
['2] لو أسلم الكافر على أكثر من اربع لم ا امي شا ص ضض ص متتس تا تت ماي ا ادي اا 
(الثانيه الموقته) لع ديد ع ترفك د لوك لك درط ا ل طق در ل ل قي دك ١‏ ل دك ل لاد مرظاة عق و رو ع دعر عم قات دك اع ف ل لك م 1 ملعك عوك داقة دك ع دوه 3 ع د 2 11082 
(؟2) إذا طلق الرجل زوجته ثلاث مرات ا ل ا لت ع ا عا ع ا اعد عع قا عع بد ع ل معت علد ع ع وا د ل بع م 11 
(الثالثه الحرمه المقيده) ديه دنا م نايا نا ما اك با ناه با لبا نالا شاع امات 3 نال لاسا ل جا اال ان قن ل جات شن ابا لات ل لاك لا ل حت ان ا تا ل ل ل سا2 18 11 
(20) لا يجوز للحر ان يتزوج المملوكه إلا بشرطين ا 0 إل لل 
(ع2) يحرم عقد الأمه على الحره إلا بإذن الحره ا ا ا ا ا ا ا ا 00ل 
(217) لا يجوز عقد بنت أخ الزوجه أو بنت أختها عمو ندعو عمد مويك د د مواد عو عد جد واد جك جك 40 ادك رع عد وا دوا رد ود 3 5 لد وك كد لعو لاد مع 101112 
41ع] اعتبار الحكم إذن شرعى لا حق شخصى ااا ا ا ص مامت 1 1101222 

- 9ع- لو طلق العمه أو الخاله فإن كان بائنا جاز العقد على بنت الأخ و الأخت بغير اذن ل ئس ئش سي ا ماما عستي 11 

-٠١ -‏ الكفر مانع من صحه عقد المسلم على الكافره المشركه اا ا ا بوة ار ‏ 1001/2 

-١ -‏ المسلم لا يحل له ان يتزوج المشركه ام علا اح ا ا اكوا كا 61 كر 5 واو وا 2 111/2 

- 17- لو تزوج المسلم مسلمه م ا 11 

- “/1- الارتداد من الزوج أو الزوجه >8 جوروجرببججب 02848489460767 ئ-ئ-ك> 11111110 001011111111111 0 0 0 1 
(؟17) اختلاف المذهب لا يمنع من صحه العقد مع الحكم بإسلام الطرفين احاح حا احا ا ااا ا احا ااا ااا اا ااا 146 311 


«72» إذا خطب المؤمن القادر على الإنفاق الغير المتجاهر بالكبائر استجب إجابته اظء ءة“ةةةةة 0 000000 959595010 00000001 0ل 


(171) يحرم خطبه المزوجه قطعا ااا ا ااا ا ااا ااا ااا ااا اا ا ااا ااا ا ااا ا ا ااا ا ااا ااا ا ااا اا ااا ساس 9 131 
«78» الإجماع و الاخبار على بطلان نكاح (الشغار) ع ال ل لم ل 1 لعف 3 للم مقف قاع لمكا ةل 110101 
الفصل الخامس (بتكفل ببيان احكام المهور) لد سي م د اه 2 باه ل بال اما لاما ال نام ب لا هط اس ا اا اجات عدن ا ا لد ااا ات ل ا ع عامل ا عل ا ل لجا د 110170 
(9) المهر هو ما يجعل للزوجه فى عقد زواجها معام ده نا قم عاد لل ال د لون ا ل ا ا تج ا اه شيا ستيه لا لقي يه لعفم دك ا ل 1117 
(6) إذا تراضى الزوجان على مهر قليلا كان أو كثيرا ااي ااا لو اس ا رج لقص ع ام موقي ةله اح ا 111 
)8١(‏ المهر مطلقا تملكه الزوجه بالعقد د55 8ك باتكك هد د نواد ود عاك دوو عو موك ناد 3533 ره د تمده د تق يدجو ده جد 1د نو د هوا نوه ادكه د 8د عه بده 215 111101 
(67) يلزم تعيين المهر بما يرفع الجهاله و لو فى الجمله ل 0 ارال 

0 
(87) لو تزوجها على كتاب الله و سنه نبيه جاز للا ا ا شيش ل ا ا ميي ا ص سا جامد عا و 11.1101 
(85) لو وهبها المده فى المنقطع قبل الدخول كان لها النصف 00000 
(80) لو أبرأته من المهر قبل الدخول أو وهبته له يرجع عليها بنصفه او ل ةك اول و روا و و1 ل جا ع وك دود د و 111 
الفصل السادس (فى أحكام العيوب الموجبه للفسخ) ا ا 0 
(6) عقد النكاح لازم إذا وقع صحيحاً جامعا للشرائط 6 لك 3 23 ا له الب فو تكو م اط ا 111012 
(817) العيوب امعد اتن عمد مم المع نان ةدب لمن لام ع ع تاج عو نان عاتب جردا لمق ع قد لقا نا فاك ل ا وق مك بتعا د لطا الل ال دك لم لبت بل قو مما ال 2 111 
[88] كل هذه العيوب انما توجب حق الفسخ إذا كانت مجهوله ا ا ‏ وع ا ا ا ا د ا ا ف ا 1 
«85» شرط العنه ان لا يقدر على الوطى منها و من غيرها قبلا و دبرا لم مت عا ع ا ا ع اع د مع اعد عع وا ل بع 1110 
)1١(‏ الفسخ ان كان قبل الدخول فلا شى ء لها من المهر دك جاه عا ع نا دن اعد ع دياه نال لاسا 2 جات لات ا را لاسا يط ااال سا لاا اك لا ل ا لا ع ل سا 1103082 
«41» الثانى من موجبات الفسخ خيار الشرط لا شرط الخيار بم ا عت ل ع ا ا 11 
الفصل السابع (فى الأولاد) تش ا وت ترا ادا تاد مام كالسا لص مسيم د لالد أل 3 ل ا 16 11037 
«91» شروط لحوق الولد بالزوج بالدائم و المنقطع ثلاثه ومو مد ارو دده رع القمو مك طول مت علطمو د اتاد موا جك وك عدي لاجو د عمد دبك ود وده صم ع توالا واوا 01101 
«97» يجب إرضاع الأم ولدها اللباء ا ا ارال 
«45» الحضانه للأم حق تربيه ولدها مده الرضاع ذكرا كان أو أنثى رو ع ااا ةر ا ا اك اا رو ا عر ا ااا ا ا 11 
المرحله الثانيه (فيما يخص العقد الدائم من الاحكام) م ا م ا ا ل 
«90» يختص الدائم بأحكام لا تجرى فى المنقطع ا وك امد عو لوو 3ج ا ل واد عا مق ل ا ام ا ول ا 113212 
اشاره تاناخ ما عن الات عاد اح نكاد رخات اا كاتنت عدو أده ناه تددن عدن تدك ان انون اناطع عار عاد اس كلاد الاج دون رن تي 11 
(القسم) للزوجه الدائمه مع إطلاق العقد مضاجعه ليله من اربع ا ا ا 
(النشوز) إذا امتنع الزوج عن أداء حقوق الزوجه و هى النفقه و حق المضاجعه و المواقعه مع ما ل م لسارم ا امم مادا ا ا 1 101172 
(الشقاق) و هو النشوز من الطرفين و الكراهه من الجانبين ا ااا ا اح اا ا ا ااا ا ا ااا ا ااا ااا اا ااا ا ااا ااا ااا سلس 3138 


«42» النفقه تجب للزوجه الدائمه مطلقا يتح لمعه توم ماي 3 لاحو رع وطد ور ممدة وق كمد موده عو تووم م عومد عد موه جع معو مد مكو عد واو ع عو م لمعه لوط مر و 11100 


«917» الواجب من النفقه هو ما تحتاج اليه من طعام و إدام و كسوه ا ا ا ل 
«18» نفقه الزوجه حق مالى لها احا احا احا اا اا اا اا ا اا اا اا اا اا اا اا ا ا اا اا اا اا ا ا اا ا ا اا اا اا اا ا ااا ااا ااا الا ااا اا اساسا اساسا 311313838 
(19) لا ولايه للزوج على زوجته فى شكونها الخاصه م ا ا ا ا ا اا ا ا ااا 00 
»٠٠١«‏ جرت عادت الفقهاء هنا بمناسبه نفقه الزوجه ذكر من تجب على الإنسان نفقتهم مم ا ا ماي و لت 1 

>2١ 1«‏ يترتب وجوب النفقه على الآباء و الأبناء حسب ترتبهم فى القرابه لمع يه ات تمص ص78صصص مس وشح +اصعا اه عتايايدة دا ا ف دا 
|٠٠١1‏ الملك لذى روح يوجب نفقته على المالك فتجب على المولى نفقه للعبد مطلقا م ا ما ار موك ودوك هاداد 1 1111/13 
)٠١7(‏ كل من وجبت النفقه عليه لزوجه أو قرابه أو مملوك ان قام بالواجب فهو ا 0 
المرحله الثالثه (فيما يخص العقد المنقطع من الأحكام) ا ص يشش ل ا و ا ا لاا خا سات ا و 113 
اشاره ل يشش ا ئش شي شي ئش ئش ضار 111 
»٠١*«‏ يختص المنقطع عن الدائم أيضا بأمور ار ما ا وا وناو اد ا 011132 
)39١0(‏ ذكر بعضهم انه لا يجوز العقد عليها فى أثناء المده 8 ااال 
(خاتمه) (فى التنازع) م ل يشش تضم 222232 شا سات اتل ةو ا 110 
)٠١2(‏ إذا اختلفا فى الزوجيه قدم قول منكرها بيمينه ا ا ا ا مم 011 
]٠١07[‏ لوادعى زوجيه امرأه وادعت أختها زوجيته دسا ب عدف سرف 52 جد رواج عق د د مويف عه ك3 روات قر نه عر ععرد جد كح كك شع ع2 سدقم عرد د دمر سردت دود د دامد دو ع ل صروة عو حك ماك مك 2 عرزا از 
(كثمة) ادقع قت عه ددسم عد فخيرة ادع ع اعم انان معام فعاف موطققة : خسة الا معنن ا ععام ل قممع اناصعط قبا عع ##انسع مد سوع نا مكواك ف امفعاة امم طق ل ب ا كارا 
الكتاب الثانى (فى الطلاق و العدد و توابعه) ا 1 00101 لتيل ال 
اشاره له و ا و ا ا ا ا ا و ا ا ا داك ع ا د كوا لع 1111 
(الاولى) (فى الرجعى) ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا اا ا ااا ااا ااا ااا 1118703 
اشاره ما لك و ل لش سس ل ل م تع م ا تتام ممما دوو سوا د عم ودام عد دوو 111 
(الأول) فى أركانه د رك ص 3 ا مو الواح ع د وك وق ونا جود اعبت قم وية ادو و وكحف عه 2 11101 
اشاره ئش ئش ئش ئس تا 1 1115 

الفصل الأول (فى الصيغه) مما ا ا ا ا ا و ا 111 

ماده »١١8«‏ الطلاق وان كان بذاته معنى إضافيا اك 51 :512222553 2 د21 دل د ج21 26اقر 2و2191 82 8 35088 91985 2 85 و2 6ه ترك 12ها9 عد ع د هري 219 2 212143 12و 2 9120219 كاه 2128 2 داء ند ماد 2128 215 + 110 1111 

»2٠١9«‏ يشترط فى الصيغه التنجز اكد ساد كد دوواد دح اتاد دس كدد كنس دده د دم دن تع دن عد 1ن نط عه عو لد اسن كاد دودس ددن دن ذا 

الفصل الثانى (فى المطلق) ئش تي لصتت امس عا مم م مم طب صمي 117 

1111 لا يصح الطلاق الا من الزوج أو وكيله و ري و ع بك ع ال كم عي ع و عا وق‎ »2١١١« 


«الثالث» (فى المطلقه) ةلحاق اررق تف ارت ات قاقر ع اد مرك كت قا تق اق به عم قاد متت ع عملت لق كن ع م امد ل درة ا ارك له لت كر عع ات ع 1117016 


8 لا يقع الطلاق إلا بالزوجه الدائمه ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ا ا ا ااا‎ )1١1( 


[110 0 يشترط تعيين المطلقه فك دي لماه حون قي باه عرو ع ل لوك مداق اه عو ف دعاقت ياد اد لب شياة ع قاد3 2 ددح عد مرق وداه ا جد ات باد حك ل مدصي حهاد  ةك وك‎ )١١( 

الفصل الرابع (فى شروطه الركنيه) بم عم فعس ا لع كم ف ل ل لا قد صل مي ا ا اي 3 ل 161 مف مع كع ف لس عمق ات عن مسقي و لمم د لمي عد 02 11 
«المقصد الثانى» (فى أقسامه و احكامه) ا ا ا ا ا ا ا 111 
»١١80«‏ الطلاق كما عرفت بائن- و غير بائن ا ا 1 ال 
»١١5«‏ إذا تجرد الرجوع عن الوطء بان طلق و رجع ا ا اا ا ا اا اا ا ا ا ااا اا ا ا ا ااا اا ا ا ا ااا ا ا ا ا ااا اا ا اا ا اا ا ااا ا ااا اا ساح ا اس لس 387 131 
»١١1«‏ يشترط فى المحلل البلوغ و الوطى قبلا ااا ا اا اا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا ا اا ا ا اا ااا ااا ااا ا ا ااا ااا ااا ااا اس ساس 31387 
)1١8(‏ الرجعه كما تحصل بالقول تحصل بالفعل شي م م م مم م 1 
«المرحله الثانيه» (فى الطلاق البائن و توابعه) 1111/2 
اشاره لطاع يك م اا ال ا اع اق ا با ع قار اص ااي قط وا لامك د ول مع لوه ا وط فاة ا ‏ /1101 ١‏ 
الفصل الأول (فى أنواع البائن و العدد) الا ‏ ا ‏ اص ا ارااة ا ا او ئة ا و وويوا وواا 11011 
]١١5[1‏ وهى سته. طلاق غير المدخول بها قبلا و لا دبرا و اليائسه ا ا ا د ل ات وة ت ل /1011 
]٠٠١[‏ تجب العده شرعا بأسباب ا م 
)1١1(‏ العده فى الطلاق و الفسخ بعد الوطى فى مستقيمه الحيض ثلاثه أطهار اوه عو دي دمع با الم ع مار مي جر عافة اك ل جح باق لبلا و ودي ‏ ة جي / 11 
«2177» إذا مات الزوج فى أثناء عده الطلاق ا ا 000 رين 
(111) تعتد المطلقه من حين وقوع الصيغه و المتوقى عنها زوجها من حين بلوغ الخبرء بقاع ملاع ا ا عت ع ل صلا مسف عط كا ل و 111 
خاتمه الطلاق (و فيها أمران) ام و و ا 21 د 3210215 ا شرن لقن ا 23 مي 2 35303231 يي د دي م ات 0 ل ا ا 11 
الفصل الثانى (فى الخلع و المبارات) ا اي ا رت 1 ار ل ص ص تدك تت عت مو ااا 1 
اشاره ا ر ‏ اميا ا ل د ا ا ا 7116 
)١55(‏ الكراهه ان كانت من الزوج فالطلاق بيده كه ب لقوياد مو اموب حا دوت جه عالددوا جا مرك لذ وادكيه جنات 2 المنا دح خجا كدو جد د ج ادلم ع حو الوا ودمن + با اروس حب تممه ونوك واد د إذ6 311 
(0؟١)‏ صيغه الخلع ان يقول خالعتك أو خلعتك على كذا فأنت طالق د و كر رق ا وة اح و كح ا 1 
«2؟7١»‏ إذا تم الخلع أو المبارات فلا رجوع للزوج لا ع ا ا ااا اا قا ماد ا 211 111611 
41717 إذا تنازعا فى قدر الفديه أو جنسها ا او مر 0111 
الفصل الثالث (فى الظهار و الإيلاء ا ا ا ا ا 0 
اشاره بنذ ند عت اطق ة عند الاش بنك لانن نف لبخ نظن د تن 3525120-13 3ن انننن نت طنط عد ان عنس اس لان طني نكن ا د ا 
)١1١(‏ الظهار فعال من الظهر ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ااا ا ا ا 00 شيل 
(9؟1) الصيغه أن يقول لزوجته أنت أو فلانه على أو منى كظهر أمى أو أختى أو بنتى اص واكام 111 


16 المظاهر يعتبر فيه البلوغ و كمال العقل ا لش اا ا‎ )1١( 


(111) المظاهره يعتبر فيها شرائط المطلقه 00 


»١732«‏ الشروط حضور شاهدين عاد جمد نيد عن مده رةه بد كدق تاعسوة د عد دوك رعشيو وعد عراء عناد بوث طاد د ون فا عد وعد عد د عمد عععدة كعادو تدده مده عدن دن سوه دياك 
»١178«‏ الاحكام, إذا وقع الظهار بالأوصاف المزبوره حرم عليه وطئها حتى يكفر ا 00 
)١16(‏ كفاره الظهار كبرى مرتبه ا 22223 
»١170«‏ لا ينعقد الإيلاء إلا بالحلف بالله عز شأنه عقا 
(11) يعتبر فى الحالف ما يعتبر فى المظاهر 0 


الفصل الرابع (فى اللعان) انور ردنك اللو بق ب اليو لم مو لاا ا عرق ل للم تقض ل مم وق ا ع ين اي اد 


»١17«‏ اللعان المباهله بين الزوجين لإزاله حد أو نفى ولد 53 23 لت تك اتعابة اق دوا تحدم 33 8 كت قوم و 
(18) سبب اللعان أمران ذخ ا شيعه للد و ا 1 
(أحدهما) نسبه الزنا إلى الزوجه ا عي ل اا اد عا ا سلا عع رد ا ا ل اا د 


(ثانيهما) إنكار من ولد على فراشه بالشرائط المعتبره فى لحوق الولد به ووو ا ا و ا فل م ما ا 1 


«*#* 77900000000 0 86 لو قذفها بالزنا‎ »١15« 


»١1١«‏ يشترط فى الملاعن البلوغ و العقل حمعاد ا ع دنال عو تداعا إسه رداك يعاد لسرب ع عاد يرج علد ل واد حك امراك دسا اداع د تداك عاك كرك عا جارك د حزم عدت درن العرصه ادا اديت وعره اداد دا د رعادد داو اع 


»١81«‏ أما الكيفيه للدت نط دن سوط نادو الماديام كبن ج مظاكو عاذ كانه المزهء توماق نان ةا نباف مك ارقم متاك تا الا وك ان ال اح لس داري جام 


)١87(‏ يترتب على تحقق اللعان بالنحو المتقدم عده احكام ممع ا ا لاا امف ةط راقع د اجا ا ا 


الكتاب الثالث (فى الدين) المع داخم تمعد ع ددع نل ت لتم سند اق 1 د مط معدن مع مظن ووه اد نعي نيام عدخ تان جمد ممع مخم ف ام فساد ةمد مطل 1ع مده 


(168) يعتبر فى المتداينين البلوغ و العقل و الاختيار ا را ل 2 


[2؟١]‏ يعتبر فيما يصح إقراضه كونه معلوما بالمشاهده فيما يكفى فيه ذلك مع دي عو ل وت ل ا ل م تند تن امقر موي56 


»١617«‏ كلما تتساوى أجزاؤه فى القيمه و المنفعه لتشم سمسااتششت وا تامام لياه اوبات ليام 


000 كل قرض يشترط فيه ما يجر ا‎ »١58« 
22 لو باعه الشى ء بأضعاف ا ا ل ل ا رت دن نش م ةا‎ »١59« 
يجوز تعجيل المؤجل بإسقاط بعضه بإبراء أو صلح ل سراد ع مسرا سروس عر لا ما الى الام وا ات اا اع ناكا 1 ل ل ا و‎ »200« 


(181) لو تبرع المقترض ا ا ا 23*00 


(؟18١)‏ لا تصح قسمه الدين ا ع ل د ل ا د ا م ا ا لط د د ا ل لد ل ا ف ا م 


1101 يصح بيع الدين المؤجل بحال على من عليه و على غيره عب 32 2ص 273 فو تعره عد صمت قخومه و كد مص لوو جا وم كر دحوم ولخو 7 در فاخو و‎ »١85”« 





1111 لو فقد الدائن اجتهد المديون فى طلبه ند ع لد ديه داه قوق دك لاع ده عق دواع عشي وعد دسالا بد ع قي لمر ع دك عم دقل عد هع م عرق قنرق 2 عاد ك3 به بعت در عر نيه ام فد حك‎ »١85« 
111 قيل ان من لا يستطيع الوفاء عاده يحرم عليه الاستقراض ا ا ا ا ا ل لقا قمعتي لمم دع‎ )104( 
من كانت فى ذمته دراهم قرضا أو ثمن مبيع أو مهرا أو غير ذلك فسقطت المعامله بها 0 اا‎ )١18( 
1189 الكتاب الرابع (فى الوصيه) د وده سويد سا الود واد لبط لان اده ذا معاد 3 سوباك د اانا ناك ا ونادد لكو دن درس ا د دديد د دده الد ده ل سه ا كه ود امد د رط لد كه نأك‎ 
10315891 1 الوصيه نوعان لحم و ا عا م اك ري لفان ا ا م ل ع راصي ا ا صا ا م ات ا لع عاو م لان ل د طق الم را‎ )501( 
31183 2 الوصيه العهديه إعطاء شخص سلطه بعد الموت على حقوقه الخاصه به لآخر. عد عن رع عد وعم ادهاج جود نادمه دوا دجا وود ودع عدخ فا ءاعو ا كوا لود واو دنه ع‎ »١08« 
(الاولى) (فى الوصيه التمليكيه) ماح اا ااام ااام ااا ا عبت نا‎ 
1 816 اشاره دعن عبر داح المع باد اك مول دك نك لساك كوج مد حواك لدج مقي عاد دح دا يد عا بجي فاج مداع ع لدم عدت ع ينعن وحن ددا نا بعك ججاح تلمك ل ا رج عون د المامك تند كي د ترس وام بلس كك عد عد لدو دن عا‎ 
الوصيه عند المشهور عقد يحتاج إلى إيجاب و قبول 0 الل‎ )14( 
110111 يكفى فى الإيجاب من الموصى كلما دل على التمليك بعد الموت وام ا و ا لو ا ولا ل د ا ا ال بلدا و وا ا‎ )12( 
130 كذلك يكفى فى القبول كلما دل عليه من لفظ أو فعل أو إشاره كت ا ل د ل ا ات ل ل ال ا ا‎ )121( 
يعتبر فى الموصى الكمال بالعقل و البلوغ حي ا 00 لديل‎ »١27« 
10110 1 يعتبر فى الوصى اى الموصى له- الوجود حال الوصيه. لع اااي ا ا‎ ]1275[ 
يعتبر فيه التعيين أيضا فلو أوصى لأحد الرجلين بطل ا ا ل‎ )126( 
11181 يعتبر فيه الحريه أيضا اا عع ل و ا ا ع اف ل بد 3 تمع له سم ع وقول توف سلف ا معط راشف ل ودش م‎ )120( 
١1337 2 لا تصح الوصيه فى المعصيه أو ما يؤدى الى الإعانه على الإثم ص ص لام عمال‎ )122( 
131017 إذا اوصى لذكور و إناث و أطلق فالتسويه لال ل مت ل اك ل ات قا ال ع سا ا ا‎ )121( 
00 يعتبر فى الموصى به كونه مملوكا له و لو بنحو الاستحقاق ا ااا‎ )١188( 
لا يشترط وجود الموصى به حال الوصيه ا ا ا ا ا ا ااا ا ا ا 0ل‎ »١178« 
11010 «المرحله الثانيه» (فى الوصيه العهديه) ا ا ا ا ع ع ع‎ 
118 1 اشاره الام ا ا اك ا و اق ام ا د و أ روا الروك ا وى ل كلا داجما ابا لمعا اكاك عد معد ماد كبوا المح عوك الس للد ع مد ل ا‎ 
11816 تتحقق الوصيه هنا أيضا بكل ما دل عليها من لفظ و غيره لماي د ا امعان اه عا ا اا ا ةا سداد لوت قي ا رجات له ا لو لح رلب ا لك‎ )189( 
[1 9 18 يعتبر فى الموصى جميع ما تقدم من البلوغ و العقل و الرشد و الاختيار و الحريه ا ا اح حا ا ا اح ا حا ا اح اا احا ا ا اا ااا ا اح ااا ا ااا ساس‎ )11١( 
0 يعتبر فى الموصى إليه أى الوصى‎ ]١7١1 
11 (؟17) انما تصح الوصيه فى ثلث أمواله و حقوقه الماليه ةا ا وعم ا‎ 
118 812 لا تنفذ وصيته الا بالثلث م ئش ا ئش اش لا لمت ا ناو تء تعاي ته مم ام ةما امم امعد مدا اودكا دار‎ )177( 


1 10 814323 كما ان الوصيه برزخ بين العقد و الإيقاع كذلك هى برزخ بين الجواز و اللزوم اه رد و ا ع ري اف ةع ا ا ف ل عد وك و م ا‎ ]١17[ 


(10) كل تصرف مالى منجز يخرج من مجموع المال لم مي ل ات يميد ا مسا بد ل 2 


(17) كذلك يخرج من مجموع التركه سواء كان قد أوصى أم لا دوك دمع عع مف مده والع ب الله معيياءه قطي وعم وف 0ه 
(17) إذا اوصى و أطلق و انصرف الى إراده إخراج الثلث ا 00 
»١78«‏ إذا اوصى بوصايا متعدده ا ا ا ا ا ا ا ا اا اا اا ااا ا 200 
«2379» الثلث الذى يتعين لإخراج الوصايا منه يخرج من مجموع ما يملكه الميت قبل الوصيه بماد وام دنا د وقد امن دم ماد د اطي 
(181) ما يتلف من التركه قبل إخراج الثلث 8 ا 00 
(187) إذا اوصى بما زاد على الثلث و أجاز الورثه لم يكن لهم الرد بعد ذلك مطلقا تي ع م م2 0 ل مع 2 د 0ت 01 
«17» لو اوصى بحرمان بعض الورثه من الإرث ولدا أو غيره لغت وصيته الع ا ع 6 026 228 250205 
»١85«‏ إذا مات الموصى له فى حياه الموصى بجا بحا ماعن لاج رمدي عاندد جا سراح يبنا يباج عاداد عاج ناد دتو وبا نا اتات بدح ياب بهد انان لاسا نوم جا بباح ديات دا مد 
«180» الوصى أمين ع لني ص ميت و ا لاا كا ور اد سو عت ا لصي ا عم ا ا 
»١18«‏ يجوز بل يجب للولى على الصغار أو القاصرين لسفه و نحوه ان يجعل وليا عليهم بعد موته 00 
»١1/«‏ عرفت ان منجزات المريض عند المشهور محاباه مم ا ةا ل ل ام 0 


«188» قد عرفت رجحان الوصيه أو وجوبها 0 


)١117(‏ المشهور ان الوقف عقد يتوقف على الإيجاب و القبولء 0 اا ال ا ة 
«217» المشهور اعتبار القربه فى صحه الوقف اانا ا ااا ا ا اا ا اا ا ا ا ا ا ا ااا ا ا ا اا ااا اا ا ااا اا ااا ااا 


»١97«‏ من شروط الوقف الركنيه الإقباض م ا ايان 


«295» إذا أوقف على أولاده الصغار يكفى نيه القبض عنهم م لح ا ا 0 
)١1910(‏ من شروطه الركنيه أيضا الدوام مع دان مش ا ا عت ا ام قبا ةا م ا 
(11) أو وقف على من ينقرض غالبا ع ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 
(111) ومن شروطه أيضا التنجيز امع مط كار ا لطر ا ا اتا ل ار لل ل ا كنوت دكن انل ف 511 قن 
(19) ذكروا ان من شروطه إخراج نفسه من الوقف اد سا ا العامة م قرا اود رد لود كدان م ددم الم 
(199) لو وقف على أولاده أو على جهه عامه ل ااا عل حت شال ام ام تت ار اا 


)3٠١(‏ إذا عين الواقف متوليا خاصا و لو نفسه تعين دع عمد ةفع دمي 32 د كك دع عدب جك ع عه لطاناه ددر م2 د درو ددس ددم عاد مه فده ع تدده 


سمه مه مم م م مه م مه مم م م م م ممه 13166 


سمه م مه مم مم م م م م م م مم م م م ممه 6م13 


)39١1(‏ لا مانع من وقف العين من حيث بعض منافعها دون بعض م ل لم 


0١ 7(‏ الوقف على الجهات العامه كالمدارس و المنازل و الفنادق للمسافرين و نحوها 


«3 47 و لو اشترط فى الوقف عوده اليه عند حاجته فالمشهور صحه الشرط 005”*ظ5 


الفصل الثانى (فى شروط الواقف) [6١؟]‏ يشترط فيه البلوغ و العقل *ظ2ظ 


الفصل الثالث (فى شرائط العين الموقوفه) ول اله ال ا ل لم 2 


(0١3؟)‏ يشترط فى الموقوف ان يكون مما يمكن الانتفاع لمعن سات كي 


)0١8(‏ لا يصح وقف المجهول مطلقا ألا سس سس سس م سس مه سه م م م سه مه مم م مم مه مه م مه مم سه 


)3١0(‏ لا تضر الإشاعه فى صحه الوقف إجماعا ل 
)3١4(‏ من شروط الموقوف ان يكون صالحا للملكيه 00 
)3١9(‏ من شروطه أيضا إمكان الإقباض عاده لا إمكانه ذاتا م ا م 
]١١1[‏ يعتبر فى الموقوف أيضا ان يكون مما يبقى بعنوانه زمانا يعتد به 0000 
)5١1١1(‏ يعتبر فيه أيضا ان لا يكون مما يحرم اقتناؤه 00 
(؟١1)‏ يصح وقف الدراهم و الدنانير إذا أمكن الانتفاع بها منفعه محلله مع بقاء عينها 
(11؟) يصح وقف ما لا منفعه فيه فعلا و لكنه مستعد لها د ان ا الي 


5000 يشترط فى العين الموقوفه ان لا تكون متعلقه حق للغير‎ )5١6( 


الفصل الرابع (فى شروط الموقوف عليه) 0000 


)5١0(‏ يعتبر ان يكون موجودا حال الوقف ال اتاد عا واو لت 


)2١2(‏ لو وقف على موجود و معدوم صح فى الموجود و بطل فى المعدوم بمقدار حصته. لحن سدع عل سالاد دنية با عد دعت د تن اند الدع عد لاعس 3 امد لد عبد د ا ماحد لا 


)1١11(‏ يجوز الوقف على المعدوم تبعا للموجود عم يا اك عد كد 


[14؟1] (الشرط الثانى) ان يبتدأ الوقف بمن له أهليه التملك حين الوقف 0 


(519) «الثالث» التعيين فلا يصح الوقف على أحد الشخصين أو أحد المسجدين؛ ٠‏ - 


(؟7؟) من وقف على الفقراء انصرف اللفظ الى فقراء ملته 889599 قللفبفلفل99ك9-هلجج#للعأا ااا ا ا اا اا اا ااا اا ا ا 0 الل 





«757» الوقف على العنوان ان كان افراده محصوره ف ا ا ا ا يا ع ا م ا م م لوال 111/2 
(؟5) إذا وقف على المسلمين فهو لكل من يدين بدين الإسلام ا 000 
ل 1 

(570) إذا وقف فى سبيل الله انصرف الى جميع أنواع الخيرات و المبرات و وجوه البر ص كش سم مم 2 113/1 
(572) إذا وقف على أرحامه أو أقاربه دخل كل من هو من عشيرته و أسرته عرفا حرا اا لف ع وااو ا ا قا لق اا د ل 1111 
«51177» لو وقف على زيد و الفقراء اخ ور ا لي م ل ل مت م لوت اص تار امت لمات ات ما اع فو مود ع سنو كو طح 2 وده دن م ا 11/2 1 
(518) لو وقف على الجيران فالأخبار فى التحديد مختلفه ع ا ا ا ارو و مور أو رع ما ددا رده بردو دمأ 011/177 
(5)) الوقف على المساجد و المراقد يصرف فى تعميرها ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا اا اا ا ااا ااا ا ااا ا ااا ااا ا ااا ااا ساس 117 
«0٠1؟»‏ إذا وقف على أولاده فإن عين ترتيبا أو تشريكا تعين ا ا يان 
المقصد الثانى (فى الاحكام) اح ساي ل افا ل ل اد حا ا قا اك د وال سا لماو اق لك را د لفاك لو عل د ل تالا حي 1ل نطاء 3 2 فلار وان لذ اند مسقفة لد ا نار ا 11 
اشاره م3 م2 وم اك 223 34د د 210223532 2ع وهات جاده 2 دك كاوج 2 جو 3ج واياجج ماع وام ع ماواعاق 2 ع ماود داع وجاك جود 2 خوك عه جاع 222 222 واد 325 در 2 دخو يوه ديه 2 مع مود ا د 11 
الفصل الأول (فى المتولى) اا ة ظاة تن نارق الطقشن ا تنيت دعر ا انق انز !ددشي شد ش فت خا تاد تبط 1 بوقث فلت ال ل 111 
«71؟» سبق ان للواقف ان يجعل التوليه لنفسه مباشره أو تسبيبا عند الوقف 31 ليك ل لد فو لم قوع مال هدكو ع 1/1 1 
«5717» يجوز ان يجعل التوليه لاثنين أو أكثر اشتراكا أو استقلالا مقعم عدن الما وص وال و ا ا ا ال 11 
«117» ليس للمتولى أن يجعل متوليا فى حياته و لا بعد مماته بالا اا ل ل ود ا م ا هق لود د ا اق عر اق وو ا ةا 111 
الفصل الثانى (فيما يصح للواقف شرطه) متش معطم تاوعد اق مث ععامن اعمد دا تسم اماعط رعس انمع معد ععودن ‏ مطاكة معاد سم طبر خف عم الا 
«7575» إذا شرط إدخال من يريد فى الوقف فالمشهور الصحه ا ا ا ا ا ا ا ا ااا ا ا 000010 للرليل 
(10) الوقف لا يدخله شرط الخيار سمه مه ممه ممه ممه مم مه ممه م م م مم مه مم م ممه مم م عه ممه سمه ممه ممه م عم م مم م مه م عه ممه ممه م مه م م سه عط عه عم م مل مس ل م سك لم م م عد 11417 
(ع11) الشروط فى الموقوف عليه ترجع الى عنوان الوقف ا ا ص ا ا صم ات ع دي ل د لد عن ل اع ع 171/41 
«31177» المسجديه عندنا تحرير اكد جدي ادي ترط ع يدت واتتجي همدو ب جه با ور جاه ده و جع يزه وا مو وا ينك د يتوكاه ونوج يلس حي جاه جو عام #اتج ع 2 جا نع تتا واواب ع جرت أيه تيده ووطعه يان لجيه ها 11 
«718» الأوصاف كشروط فى الموقوف عليه ا ا لال 
«559» إذا جهل مصرف الوقف اذك كلد ها كك عن باد مدي د وك دان دالاس كاي وداه داك ردك كلاه دا واكام عومد داب الاك داد ع ديتع باد دا عا و سد كد اح ياد لد د داك اع د بدن ددا عت 6 111 
»55٠«‏ إذا آجر المتولى الوقف لمصلحه العين الموقوفه مده طويله اا ا نش انون قن انكس ننه سق عائد لخت ترا ميال لاوا ما سح ني قرع اكد مل قبط تم كردتو م طن مع اي 1/6 
الفصل الثالث (فى عدم جواز بيع الوقف و صور الاستثناء) دما لوم وا ا ا و لق جا وا دا اي ا ا عر ا و واد 2 12 د 0141 
(51؟) من المعلوم ان أظهر خواص الوقف و أهم احكامه عدم جواز انتقاله بوجه من الوجوه ا ا ا 1/1 
[؟15] خراب العين الموقوفه بحيث لا يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينها لما ف ا ل الوم ا ا 1 او ا 1 1101 
«561» (الثانى) سقوطها عن الانتفاع المعتد به بوجه لا يرجى عوده لصي هي ما ا ا ف تك ل ا شماه ناو كر و عق 11/1 


«ع58» «الثالث» أداء بقائه إلى خرابه علما عاديا أو ظنا قريبا منه 0101 ا 0 


خاتمه تشتمل على ثلاث كلمات لناشر هذا الكتاب 


(الاولى) ان هذا الجزء الخامس المتضمن لما يسمونه اليوم (الأحوال الشخصيه) 


«768» الرابع وقوع الخلف بين أربابه اختلافا لا يؤمن معه من تلف النفوس و الأموال مطلقا لما اا وتوا 


«76» لا ريب ان تعمير الوقف مقدم على حقوق الموقوف عليهم اا ا 00 


«7561» الأغراض و المقاصد قد تحور الألفاظ و الجمل عن مداليلها ا ا 00 


الفصل الرابع «فى قسمه الوقف و إيجاره» 6 000 


«7517» إذا كان المال مشتركا بين الوقف و الملك جاز إفراز الوقف عن الملك اتفاقا على قواعد القسمه المقرره فى بابهاء 


(؟1) لا يجوز إيجار الوقف مده طويله يخشى عليه من تغلب الأيدى و ترتب أثر الملكيه عليه. ل ام يي 
الفصل الخامس «فيما يثبت به الوقف» عدو نم3 هك دواد قاد لدان د هيات لاود رات دجاه دمح عاداك جع دعم لأعكاه تدك ج مدت و د ده دق 
(569) يثبت الوقف بالشياع المفيد للعلم و بإقرار المالك أو ذى اليد و بالبينه الشرعيه. 2 
(200) لا يثبت الوقف بمجرد الكتابه على ظهر كتاب 00 
(101) سيره الطبقات على نحو مخصوص حجه ا ا كر 11 501 ا 


«507» لو ادعى الواقف بعد الوقف و الإقباض كيفيه مخصوصه أو شرطا 22 2 224 كاك لد 2 د ماحد اناد مهاد وا 52د 2ك + 21212 


«81؟» لو باع المتولى أو الموقوف عليهم العين الموقوفه ا 0 
(8؟) لو تعارضت يد الملكيه الفعليه مع ثبوت الوقف سابقا ما ا للق ال ام نا رد ع 1 3ن 
الفصل السادس (فى الوقف المجهول) ا ا و ا ا اا ا قا 
(500) إذا لم يعلم الوقف على الذكور فقط أو على الأعم منهم و من الإناث ل و د اي ا ام ا 2 
(710) كل شخص يشك فى انه من الموقوف عليه فى وقف عام أو خاص املعم اام مع 6ه 
(501) إذا وقف كتباً أو داراً على المشتغلين من ولده فاتفق عدم وجود مشتغل فيهم 000 2523 
(588) إذا كانت بعض الأعيان الزكويه وقفا الت ا اا مت اام باك و ا ش وام د بز ع ما 
الفصل السابع (فى الحبس و أنواعه) 0 000060000707715010000ااا ااا 


(09؟) أنواع الحبس ثلاثه. رقبى؛ و عمرى» و سكنىء 000 


(٠52؟)‏ يشترط فى هذه الأنواع مضافا الى الشرائط العامه م 0 0 


82 212222 إطلاق السكنى يقتضى سكناه بنفسه و من جرت عادته بالسكنى معه م وه م2 62ج عام واد هك 2 مذاقاء وام 2 3 عا 2بد اع 4 اها ود واكاك ورد 2 بالاء وام ددا‎ )228١1( 


اشاره اموي ا صا ا ا اميا ا وي لت تي مت م لواصم داعا مما اوعد و ود ا 0د 
الباب الأول مؤلفاته فى علم الحكمه و الفلسفه و القصائد لض ا اك لي لم2 و23 وق و2 وده وو 36 سود د وه م 1 ا 
(الباب الثانى) مؤلفاته فى علم الفقه و الأصول. 0 
(الخطب) م م م م عم م مه ممه ممه ممه مم م عه مم ع ممه ع م م ع م عم م عم عم عم م عه م م ع عه ع م م عه ع ع عه ع عه م عه ل عه م سه م ع مع ع عع مع م ل عام ل عع ال ع ع ل عل ع ل ل ع ل ل 


تحرير المجله 

اشاره 

شماره بازيابى : ١ه-:2١١81‏ 

واقبس ع نيا ساف عات فك 

شماره كنا رشناسى على 11/2414 

عنوان و نام يديد آور : تحرير المجله؛ تاليف آيهاله فقيد محمد حسين آل كاشف الغطاء 
مقطع و رشته تحصيلى : قضائى. عربى 

ملاحظات: اين كتاب در كتاب فروشى نجاح در تهران و كتابفروشى فيرو زا بادى در قم افست شده است. 
مشخصات نشر : عراق. نجف اشرفء المكتبه المرتضويه.1709. ج ه 

مشخصات ظاهرى : ١١57‏ ورق. 

١ ص:‎ 


الجزء الأول القسم الأول 


اشاره 


ص: ” 
مقدمه الكتاب 

0 
بشم الل الرَخلطن الرّحِيم 
أحمدك اللهم و أشكرك, و أستعين بكك مصليا على نبيك و آله و صحبه الكرام؛ و بعد فقد تكرر علىّ الطلب من بعض 
الشباب المهذب من طلااب الحقوق ان اكتب وجيزا فى الأحوال الشخصيه و المعاملاءت الماليه على طريقه فقه الإماميه و لما 
كانت (مجله العدليه) أو مجله الأحكام هى الكتاب المقرر تدريسه فى معاهد الحقوق من زمن الأ-تراكك إلى اليوم نظرت فيه 
فوجدته مع حسن ترثيبه و تبويبه» وغزاره مادته محتاجا الى التنقيح و التحريرء و الإشاره الى ما فيه من الزياده و التكريره و بيان 
مدارك بعض القواعد و الفروع و ذكر مبانيها حسب الفن من الأ-دله و الأصولء و الكتاب المزيور على ما يظهر من أسلوبه و 
يغلب عليه انه كتاب فقه لا تدوين قانون أوانه (فقه قانونى: أو قانون فقه) و على كلٌء فقد أمليت هذه الخواطر و جعلتها كتحرير 
لذلكك الكتاب. 


على 


ص: ؟ 


مذهب الإماميه و ما يفترق» و عسى فى طى ذلكك تستبين الموزن بين فقه سائر المذاهب الإسلاميه و فقه المذهب الجعفرى و ما 
فيه من غزاره الماده و سعه الينبوع» و كثره الفروع؛ و قوه المداركك و رصانه الخالوة وامحمو الفعانى 4و مطارعه العقل و العرف 
فى الأكثرء و مع بعد النظرء على اننا لا نبخس حق القوم؛ و لكل وجهه هو موليها. و كلا وعد الله الحسنى و كل واحد من اعلام 
فقهاء الإسلام قد استفرغ معه وجد و اجتهد و سعى و كل سعيه مشكور و نسئله تعالى ان يجعل مساعينا خالصه لوجهه الكريم؛ و 
آذ يليه الحق و يصون أفلامباتو أقذاما مه خطؤات الحظا و عدرات: الخطا ءا ى يفل ملفا تاقما وا ]ثرا خالدا و أقصيى نا أرجوه 
من المطالعين الأفاضل و الشباب المهذب ان يتجردوا عند النظر فيه من بعض العواطف لنا أم علينا حتى ينظروا إلى الأشياء كما 
هى و يعطوها حقها بمعيار العدل و الإنصاف من دون إسراف ولا إجحاف اللهم أنت ول فى الدمابو الأخزه توفت فسلما و 
ألحقنى بالصالحين 


ص: 6 


وقد جرت عاده المؤلفين فى الغالب ان يذكروا امام المقصود مقدمه تشتمل على أمور تفيد مزيد بصيره فى العلم و الكتاب و 
نحن بتوفيقه تعالى نذكر من باب المقدمه أموراً لعلها تنفع فى الغرض إن شاء الله (الأول) أهم شى ء يلزم معرفته بادئ بدء. ان 
الله سبحانه لما تعلقت مشيئته بإيجاد هذا النوع و هو المسمى بالبشر و قضت حكمته ان يعمر به هذه الكره التى تسمى بالأرض و 
يمهد له فيها وسائل الرقى باختياره الى مدارج القدس و معارج السعاده فى أولاه و أخراه لذلكك أودع فيه غرائز و أوضاعء و 
فطره على سجايا و طباعء قمينه له بالغرض الذى خلق من اجله- فجعل فيه الشهوه و الغضب و ما يتشعب منهما من الحرص و 
الطمع و الطموح و التعالى و ما الى ذلك مما لسنا بعدد إحصائه؛ و لكن لما كان من لوازم تلكك الشناشن التغالب و التكالب» و 
التشاحن و التطاحن» و سعى بعض فى هلاكك بعض و حب الأثره و الآمرهء و كان إرخحاء العنان لتلكك الغرائز و تركها على رسلها 
مما يعود بنقض الغرض من خلق الإنسان- لا جرم احتاجت القوتان إلى قوه اخرى تكبح طغيانهاء و تمسكك عنانهاء و تعدل 
أوزانهاء فنفخ فيه من روحه (القوه العاقله) لتكون هى المسيطره على جماح تلكك القوتين الجبارتين» و لما كانت قوه العقل 
البشرى نوعا محدوده. و حظيره إدراكاته ضيقه و كثيراً ما تكون فى كثير من البشر ضعيفه؛ و ما أكثر ما تتغلب واحده من تينكك 
القوتين على القوه العاقله فيصبح العقل أسير الهوى و العاطفه- فكان من الضرورى فى العنايه الأزليه مناصره العقل بمساعد و 
قائد برفده فى 


ص:8 


مهمتين (الاولى) تعريفه مالا يصل إدراكه إليه من مقادير الخير و الشرء و مقاييس السعاده و الشقاء (الثانيه) موازرته على عامليه. 
إذا تمردا عليه» و هما الشهوه و الغضب- الهوى و العاطفه فكان ذلكك القائد و المساعد للعقل هم الأنبياء و الرسل الذين جاءوا 
بالشرائع الإلهيه و أسباب سعاده البشر فى الحياتين» و كانت عتابه الشريعه الإسلاميه بالأخض من بين سائر الشرائع السماويه قد 
اهتمت أشد الاهتمام بسن القوانين و الاحكام و حفظ هذه الحياه حتى جعلتها فى كفه الحياه الأخرى بل أرجح منها فقالت (من 
ايلات سداد لوالالق لعي عد يال ار »تدر لاحر و الخ اال حمر كو رامو وما 
. لا اس اراي نار 
و حظا من هذه؛ و اعمل لدنياك .. و اعمل لآخرتكك .. و فوق ذلكك كله قوله تعالى وَ اب فلا 1 تاك اللَهُ الدَارَ الْآخِرَه وَ لا تَنْسَ 
نَصِيبك مِنَ الذّلا. 


وفاقت على الشريعتين قبلها فقالت: رهبانيه ابتدعوها. و لا رهبانيه فى الإسلام؛ و على الذين هادوا حرمنا كل ذى ظفرء و ما عتم 
اليتيم الأمى صاحب الشريعه الإسلاميه أن أصبح مؤسس شريعه. و مشرع قوانين» و مجدد دين» و محيى امه؛ و منفذ احكام؛ و 
قاضى خصام. و رافع رايات و اعلام» و قائد جيوشء و محطم عروش و امام محراب» و شاهر حراب, و مروج تجاره؛ و معلم 
زراعه و صناعه. الى غير ذلك من مقومات الحياه المشتركه؛ و المنافع المتكافئه» و السعاده التى تنتظم الحياتين» و تضمن الفوز 


فى النشأتين 


ص: “ا 
: ا 
كل ذلكك ليعرف البشر ارتباط هذه الحياه بالآسخرى و ان السعاده هناكك من هاهنا ثم لما كان من قضاء الله الآزلى و قدره 


المحتوم ان لإقرارلأحد فى هذه الذان ونانها جر وقنطره: إلى الندار الأخرئ قمات الأنباء وهلكك الحكماء غاب الأولياء و 
السفراء» و لكن اللّه سبحانه حى لا يموت» و حكمته فى خليفته لا تعطلء و لما أزمع خاتم الأنبياء على الرحيل الى حوار ربه لم 
يتركك أمته سدىء و لم يدع الخلائق هملاء و لم تبطل بموته حجج الله و بيناته» و براهينه و آياته (ذَللَهِ الح البالِعَةُ) بل تركك 
فيهم كتاب الله و سنته يستنبط منها العلماء احكام الوقائع المتجدده؛ و القضايا الحادثه» و هؤلاء العلماء هم المجتهدون. و إذا 
كانوا من أهل الورع و الصلاح و حصلت لهم ملكه الاستنباط و استفراغ الوسع فى الاستخراج فهم ورثه الأنبياء و مراجع الأمه. و 
خلفاء الأثمه. و مصابيح الهدى (و فى الحديث) (مجارى الأمور بأيدى العلماء) و مدادهم أفضل من دماء الشهداء و من هنا 
نعرف ان الاجتهاد باب رحمه على العباد» و ما زال باب الاجتهاد مفتوحا عند الإماميه من عهد صاحب الرساله إلى اليوم و لكن 
هذه القضيه بيننا و بين إخواننا المسلمين من بقيه المذاهب قد تورطت بين تفريط و إفراط (فالاماميه) فتحوا باب الاجتهاد على 


مصراعيه حتى ادى ذلك الى الفوضى المضره و صار يدعيه» حتى من لا يصح ان 


ص: / 


يطلق عليه اسم المتفقه فضلا عن الفقيه» و بقيه المسلمين قد سدوا باب الاجتهاد بتاتاً و اقتصروا على المذاهب الأربعه» و قد ضاع 
الاعتدال و الوسط فى هذه الناحيه كما ضاع فى غيرهاء و لا حول و لا قوه. 


(القاتى) ان دار" العقوه :و المعاملات على الأموال وليس للمال حقيقه عينيه: خارجية' كسائز الأعيان تمض فى المالية: تحص 
سائر الأ-نواع فى حقائقها النوعيه» و انما هو حقيقه اعتباريه ينتزعها العقلاء من الموجودات الخارجيه التى تتقوم بها معايشهم و 
تسد بها حاجاتهم الضروريه و الكماليه فمثلًا الحبوب و الأطعمه مال لان البشر محتاج إليها فى اقواته و حياته و هكذا كل ما كان 
مثل ذا من حاجات الملابس و المساكن و نحوها قد انتزع العقلاء منها معنى وصفيا عرضيا يعبر عنه بالمال و هو من المعقولات 
الثانويه باصطلاح الحكيم و لما كان مدنيه الإنسان لا تتم إلا بالحياه المشتركه و هى تحتاج الى المقابضه و التبادل فى الأعيان و 
المنافع و كان التقابض بتلك الأعيان و هى العروض مما لا ينضبط أرادوا جعل معيار يرجع إليه فى المعاملات و يكون هو 
المرجع الأعلى و الوحده المقياسيه فاختاروا الذهب و الفضه و ضربت سكه السلطان عليهما لمزيد الاعتبار فى ان يكون عليهما 
المدار فماليتهما أمر اعتبارى محض لا فرق بينهما و بين سائر المعادن و غيرها من حيث الذات و الحقيقه, و لذا فى هذه العصور 
حاول بعض الدول قلب الاعتبار الى الورق و لكن مع الاعتماد عليهما و مهما يكن الأمرء فإن المال لما كانت حقيقته تقوم على 
الاعتبار فكما اعتبروا الأجناس الخارجيه مالا فكذلك اعتبروا ذمه الرجل العاقل 


ص: 4 


الرشيد مالا و لكن مع الالتزام و التعهد فإذا التزم لكك الثقه الأمين بمال فى ذمته وثقت به و جعلته كمال فى يدك أو صندوقكك 
و كذا العقلاء يعتبرون ان لكك مالا عنده اما من لا عهده له و لا ذمه كالسفيه و المجنون و الصغير بل و السفله من الناس الذين لا 
قيمه لأنفسهم عندهم الذى يعدك و يخلف و يحدئكك فيكذب. و يلتزم لكك و لا يفى بالتزامه فهؤلاء لا ذمه لهم و لا شرف و 
التزامهم عند العقلا-ء هباء و لا يتكون من التزامهم عند العرف هال فالجال ذا توعان جار ع عق وهو انقوف و العوو من 3 
اعتبارى فرضىء و هو ما فى الذمم اعنى الالتزام و العهده و الالتزام تأثيره لا ينحصر بالمال بل يتمطى و يتسع حتى يحتضن جميع 
العقود بل و كافه الإيقاعات: الا ترى ان البيع إذا صهره التمحيص لم تجد خلاصته الا تعهداً و التزاما بان يكون مالكك للمشترى 
عوض ماله الذى التزم انه لكك فيترتب على هذا الا-لتزام مبادله فى المالين بانتقال مال كل واحد إلى الآخر و بتحقق النقل و 
الانتقال كأثر لذلكك الالمترام و هكذا الإجاره و الجعاله بل و الإيقاع كالعتق و الإبراء بل و النكاح و الطلاق كلها تعهدات و 
التزامات و إبرام و نقض و حل و عقد تبانى عقلاء البشر من جميع الأمم و العناصر على اتباعها و العمل بها كقوانين لازمه. و 
دساتير حاسمه. يسقط عن درجه الإنسانيه من لا يلتزم بها فى كل عرف و لغه ثم لما انبثق نور الإسلام بشريعته الغراء أكدت و 
أبدت تلكك الوضعيه الحكيمه و القاعده القويمه و أقرت العرف على معاملا-تهم و ألزمتهم بتعهداتهم و التزاماتهم بعمومات 
(أَوَقُوا بِالْعَقُودِ) (و لَه عَنْ تلأاض) و نظائرها الا 


٠١ ص:‎ 


ما ورد النهى عنه بالخصوص كبيع الربا و بيع الضرر و أمثاله. فإن أطلقت العقد لزمكك الاحتفاظ بالتزامكك أبداً و ان جعلت لكك 
خياراً أو جعله الشارع لكك جاز لكك نقضه إذا شئت. و حيث عرفت ان العقود ليست سوى التزامات يستبين لكك انها تحقيقاً 
ليست سوى نسب و إضافات ضروره ان الاللتزام معنى يتقوم بملتزم و ملتزم له و ملزم به مثلا البائع و المشترى و البيع أى 
المعاوضه و المبادله و ما يقارب ذلكك و مفاهيم هذه العناوين اعنى بيع. معاوضه. مبادله. أيضا معانى نسبيه اضافيه تتقوم بطرفين 
عوض و معوض ثمن و مثمن. و هذان هما الركنان فى عقود المعاوضات لا البائع و المشترى بخلافه فى عقود المناكحات فان 
الأركان هناكك هو الزوج و الزوجه لا المهر و توابعه إذاً فاركان العقد فى الأموال مطلقا ثلا-ثه- الصيغه الداله على الاللتزام 
بالمعامله و العوضان و هما الثمن و المثمن و فى الزواج- الصيغه. و الزواج. و الزوجه. و يعتبر فى كل واحد من الأركان فى 
المقامين شروط و أوصاف لو اختل واحد منها بطل العقد. اما لو اختل شرط فى غير الأركان و كانت الأركان بشروطها حاصله 
لم يبطل العقد و لكن يحدث فيه خيار تخلف الشرط. و ينقلب من اللزوم الى الجواز و يكشف ذلكك عن وقوعه جائزاً. فالأاصل 
فى الالتزامات الزوم الا ان يجعل الشارع أو المتعاقدان أو أحدهما فيه حق الفسخ فيكون جائزاً بالعرض أو يكون بحسب أصل 
جعله عند العقلاء غير لازم و مبيناً على الجواز. 


و أقصى مبالغ التحقيق ان المالكك حين يخرج ماله عن ملكه تاره بقطع كل 


١١ ص:‎ 


علاقته منه و يجعل كل سلطته له على المال لغيره و اخرى يخرجه و يتركك له ناحيه من تلكك السلطنه الواسعه و هى حق استرداده 
أو حق فسخ العقد الذى وقع عليه و يكون أثره رجوع المال الى مالكه الأول على اختلا-ف القولين أو الاحتمالين فى حقيقه 
الفسخ, ثم ان بقاء هذه العلقه فى المال تاره بجعله أو جعل الشارع كما عرفت و اخرى تكون من خصوصيات ذات العقدو 
ذلك كما فى العقود الجائزه بطباعها كالهبه و العاريه و الوديعه و أمثالها و أكثر ما يكون ذلكك فى العقود التبرعيه فالهبه مثلا من 
طبيعتها الجواز الا-ان يعرض عليها ما يوجب لزومها مثل كونها معوضه أو لذى رحم عكس البيع الذى من طبيعته اللزوم الا ان 
يعرض عليه ما يوجب جوازه و كذا العاريه من طبعها الجواز و الرجوع بها متى شاء الا ان يلزمها الشرط كما ان من طبيعتها عدم 
الضمان الا ان تكون عاريه ذهب أو فضه و هذه الخصوصيات و الكيفيات اعتبرها الشارع و قيد بها تلكك العقود العرفيه و ضبطها 
بتلكك الحدود نظرا للمصالح العام حسب علمه و إحاطته فى الحقوق المشتركه و النظام الأتم. 


و نحن حيث نتكلم فى أحكام العقود و المعاملا.ت ننظرها من جهتين وجهتها العرفيه و وجهتها الشرعيه. فنأخذ بالاعتبارات 
العرفيه بوجه عام ثم نعقبه بالنظر فى الأ-دله الشرعيه و مالها من التصرف الخاص من منع بات أو اعتبار بعض القيود و 
الخصوصيات فنتبعه ان كان و الا فالعمومات تلزمنا بما عليه العرف العام فى معاملاتهم و عسى أن يأتى شى ء من شواهد ذلك 
إن شاء الله 


١١ ص:‎ 


(الثالث) يعرف الفقه بأنه معرفه الاحكام الشرعيه الفرعيه عن أدلتها التفصيليه: و هذا التعريف سواء كان سالما من النقد أو غير 
سالم فهو يعطى صوره إجماليه يتميز بها هذا العلم عن غيره من العلوم. و المراد بالمكلف هو البالغ العاقل القادر. و الأدله هى 
المواعة المجوةة اتعععبل هبر الحكم الإلهى الشرعى من الكتاب و السنه و الإجماع و العقل و الأحكام الشرعيه هى ما بلغه 
الرسول عن الله من القضايا المتعلقه باعمال المكلفين وضعا أو تكليفا. و الأحكام التكليفيه هى الخمسه المشوره التى يجمعها 
الاقتضاء و التخيير و الحكم الوضعى هو السبب و الشرط و المقتضى و المانع و الصحه و الفساد و البطلا-ن و العله التامه و 
الاختلاف بين السبب و الشرط و بينه و بين المقتضى بالاعتبار و على كل فالأحكام الشرعيه هى التى شرعها سبحانه على لسان 
رسوله الظاهرى و الباطنى لحفظ نظام الهيئه الاجتماعيه للبشر و علاقتهم به جل شأنه أو علاقه بعضهم ببعض فهى إذاً لا تخلو اما 
ان تكون متعلقه بعمل يكون تمام الغرض منه صله العبد بربه و نفسه. أو صلته بأبناء جنسه. (الأسول) هو العبادات كالصلاه و 
أخواتها (و الثانى) ما يكون أهم الغرض منه ضبط النواميس و أهمها ثلاثه. النفوس. و الاعراض. و الأموال. فما تعلق بالمال من 
خَيث كسبه و تحصيلة لأك يبغلى اما ان يكو بقول أو عمتل- و الأول اما ان يكوك متقوما طرفين أو .طرف واتمد.و الأول وهو 
العقود اما ان يكون مقابله مال بمال فهى عقود المعاوضات: و اما ان يكون المال من طرف واحد فهى عقود الارتفاق و 
المجانيات كالهبه و الصدقات و أمثالها. أما الذى 


ص: 1 


يتقوم بطرف واحد فهو الاسقاط و الإبراء و التعهدات الابتدائيه. اما مالا يحتاج الى القول من أنواع الكسب فهو العمل و هو اما ان 
يكون اختيارياً أو قهرياً. فالأمول كالحيازه و الاصطياد و احياء الموات و أمثالها (و الثانى) كالإدرث و الوصيه بناء على ما هو 
الأصح من عدم حاجتها الى القبول و منه الوقف على البطون بل و الزكوات و الأخماس و النذور فان جميع هذه الأنواع أشنا 
للملكك القهرى من غير قول ولا عمل و اما ما يتعلق بالاعراض فهو النكاح الذى شرع لحفظ النسل و تكوين الأسر و العائلات 
الذى به عماره الدنيا و حفظ النوع البشرى و يتبعه أنواع الفرقه و الطلاق و الظهار و نظائرها و اما ما يتعلق بالنفوس فقد يكون 
فكك نفس كالعتق و أخواته و قد يكون تدارك نفس كالديات و القصاص و الحدود. و ما كانت كل هذه الوسائل يستدعى 
المعاشره و المعاشره قد تفضى إلى المعاشره و هى تفضى إلى الخصومه لذلكك جعل الشارع الحكومه و القضاء ليكون لها القول 
الفصل و القضاء الحاسم للخصومات فهذه جمله أبواب الفقه الذى يبحث فيه عن كل واحد من تلكك العناوين و عن أحكامها و 
أدلتها و فروعها و قد جمعوها على الجمله فى أربعه (عبادات) و هى ما يكون الغرض المهم منها الطاعه و الامتثال و النفع 
الدخروى و (معاملات) و هى ما يكون الغرض المهم منها المال و تتوقف على طرفين و (إيقاعات) و هى نسب و إضافات يكفى 
فى تحقيقها طرف واحد و (احكام) و هى حدود و عقوبات و كل ذلكك تقريبات يقصد منها الإشاره الإجماليه و بيان الوسائل 


١ ص:‎ 


العبادات تنويراً للقلوب و تربيه للأرواح. و تهذيباً للأخلاق» و أخذا بهذا النوع البشرى من حضيض البهيميه الى كمال الإنسانيه و 
الملكيه؛ و ربط المعاملات بالعقود حفظا للوثام و ضبطاً للنظام. 


و جعل القصاص و الديات احتفاظا بالنفوسء و بالجهاد و قتل المرتد حفظ الدين. و بتحريم المسكرات و حد شاربها حفظ 
العقلء و بتحريم الزنا و أخويه الخبيثين حفظ الأنساب و بتحريم الغصب و السرقه و قطع يد السارق حفظ الأموال و بتحريم الغيبه 
و البهتان و القذف و الحد عليه حفظ الاعراضء و بجعل منصب القضاء قطع التشاجر و الخصومات هذه فذلكه مهمات شريعه 
الأمور. لن جميع مدارك الاحكام و أدلتها ترجع الى قواعد و قوانين عامه بها يستنبط الحكم من الكتاب و السنه و تابعيهما 
العقل و الإجماع. و الأدله عندنا معشر الإماميه تتحصر بهذه الأربعه. اما غيرنا من فقهاء الإسلام فقد يدخلون الظن و القياس و 
الاستحسان مما ورد المنع الشديد فى اخبار أمتنا سلام الله عليهم عن الميل اليه فضلا عن الاعتماد عليه (و الغرض) ان العمده 


فى استخراج الحكم و استنباطه من الأدله هى 


1١6 ص:‎ 


تلكك القواعد العامه و هى كثيره ذكرت المجله منها مائه ماده سيتضح لكك فيما بعد تنقيح القولء و قد أفرد القواعد العامه 
بالتأليف جماعه من علمائنا الاعلام؛ و المطبوع المتداول منها (أربعه) (الأول) (عناوين) المير فتاح المراغى و هو نفيس فى بابه 
جمع فيه كثيراً من القواعد الفقهيه و الأ-صوليه و أكثر من تقريرات درس امكافية انا عرسي ند حم كافق القطاء و انحه 
على بن جعفر (الثانى) [العوائد] لمعاصره الملا مهدى النراقى رحمه اللّه و هو دون الأول فى الإتقان [الثالث] (تمهيد القواعد) 
للشهيد الثانى قدس سره (الرابع) (القواعد) للشهيد الأول رضوان الله عليه و هو أتقن الجميع؛ و على غزاره ماده هذه المؤلفات 
قد بقى كثير من القواعد العامه لم يتعرض لها و توجد جمهرتها فى كتب الأصحاب متفرقه فى أبواب الفقه» و على كل» فنحن 
نشرع بتوفيقه تعالى بذكر مواد المجله و بيان ما عندنا من تفسير أو ملاحظه ثم نعقبها بذكر ما يحضرنا من القواعد العامه الكليه 
التى اعتمد عليها أصحابنا قدست أسرارهم جميعاً منها ما تيسر و حظر 


١8 ص:‎ 


ص: / 1١‏ 
ل 


[مائه ماذه] 
(ماده ؟) الأمور بمقاصدها 
هذا تأخوذه: الحديت التوى الشهورة إننا الأغمال مالتيات. 


و لكل امرء ما نوى. و لكن مورد هذه الأحاديث فى غير العقود و المعاملات مني العبادات و العادات مثلا الإحسان إلى شخص 
ان كان النيه و القصد منه التقرب إليه فالأجر عليه و ان كان القصد التقرب الى الله فاجره على الله و هو أول حديث فى صحيح 
البخارى: إثما الأعمال بالتيات و ان لكل اغرء ما توى فمن كانت هجرته الى دثيا يضيبها أو الى اعراه ينكحها فهجرته الى ما هاجر 
إليه الى آخره؛ و الغرض من هذه الأحاديث بيان وجه القصد لا بيان اعتبار القصد و لزومه إذ هو ضرورى من العقلاء و يستحيل 
صدور عمل من العاقل الغير الغافل بغير قصد 


ص: 178 
(ماده ") العبره فى العقود للمقاصد و المعانى: لا للألفاظ و المبانى. 


اعتبار القصود فى العقود مما لا شكك فيه و لا ريب بمعنى ان العقد إذا خلى من قصد فهو لغو بل كل كلام كذلك و لكن اناطه 
المدار فى العقد على القصد وحده دون اللفظ غير صحيح كيف و قد ورد فى السنه الصحيحه (انما يحرم الكلام و يحرم الكلام) 
بل لا يتحقق العقد الا باللفظ الخاص و لكن مع القصد فالقاعده الصحيحه هنا هى ما عبر عنها فقهاؤنا بقولهم: العقود تابعه 
للقصود يريدون ان كل معامله كالبيع و الإجاره و الرهن لها ألفاظ تخصها بحسب الوضع و الشرع يعبر عنها بالعقد و لكنها لا 
تؤثر الأثر المطلوب من ذلك العقد الا بقصد معناه من لفظه فلو لم يقصده أو قصد معنى آخر كما أو قصد من البيع الإجاره أو 
من الإجاره البيع و لو مجازاً كان باطلا لا ان المدار على القصد وحده دون اللفظ كما فى ماده المتن اما المثال الذى ذكره و 
سماه بيع الوفا و يسمى عند الإعاميه بيع الخيار فهو عند فقهائنا أجمع بيع حقيقه و لا يجرى عليه شى ء من احكام الرهن و سيأتى 
تحقيق لكك فى ميحله إن شاف الله 


(ماده ؟ و فك و 26) هذه القواعد الثلاث كلها ترجع إلى أصل واحد و هى الاستصحاب 


و وجوب إبقاء ما كان على ما كان المأخوذ من أحاديث لا تنقض اليقين بالشكك و بناء العقلاء على عدم رفع اليد عن الأمر الذى 
كان متيقنا بعروض الشكك فيه و يمكن ان يرجع إليها أيضا أصل براءه الذمه المذكوره فى (الماده 8) بل و إليها يرجع أيضا ما 
فى (الماده 9) بل و (الماده ٠‏ بل و )١1١(‏ فان مرجع الجميع الى 


١9 ص:‎ 


الاستصحاب و قوله: الأصل اضافه الحادث إلى أقرب أوقاته هى القاعده المعروفه عندنا بأصاله تأخر الحادث مثلا إذا شككنا ان 
زيدا مات فى هذه السنه فيرث أباه الذى قد مات فى السنه التى قبلها أو مات قبل سنتين فلا يرث نحكم باستحقاقه الإرث لأصاله 
تأخر الحادث و مرجع ذلكك الى الاستصحاب و عدم رفع اليد عن اليقين بالشكك فيه لاسن اليقين لا ينقض الا بيقين مثله (و 
القصارى) ان المتن ذكر سبع مواد و كلها ترجع إلى قاعده واحده كان يجب الاكتفاء بها عن الجميع و لو لم تستند تلكك المواد 
الى الاستصحاب المدلول على حجيته فى علم الأ-صول بالعقل و النقل لم يكن وجه للاستناد إليها و الاعتماد عليها فذكر 
الاستصحاب يغنى عن ذكرها 


أما (الماده /1) الضرر لا يكون قديما 


فيظهر انها كالتقييد أو التخصيص لما قبلها فإنه لما قال القديم على قدمه قال الا الضرر فإنه لا يتركك و حينئذ تكون هذه الماده 
هى [ماده ]٠١‏ الضرر يزال فإنها تعم الضرر القديم و الحادث (و ماده )”١‏ الضرر يدفع بقدر الإمكان فهذه ثلاث مواد تغنى عنها 


واحده 


أما [الماده 4] و هو أصل البراءه 


فهو أصل أصيل مستقل و يبتنى عليه كثير من الفروع الفقهيه و هو و ان كان يتداخل مع الاستصحاب فى كثير من موارده و لكن 
جهه النظر فى كل واحد تختلف عن الآدخر فان حكم العقل بوجوب دفع الضرر المحتمل يقضى بلزوم الامتثال عند احتمال 
التكليف فيتجه البحث فى ان قاعده 


ص: ”3 


قبح العقاب بلا بيان و أمثالها مما دل على البراءه عقلا و شرعا هل تقتضى الأمن من ضرر العقوبه أم لا فى أبحاث ضافيه مبسوطه 
فى محلها من فن الأصول. أما ما ذكره فى المتن من الاتلاف و الاختلاف فى المقدار فاستصحاب براءه الذمه يغنى عن أصل 
البراءه بل هو مقدم عليه كما حقق فى محله و عند أهله 


(ماده )١7‏ الأصل فى الكلام الحقيقه. 


هذا الأصل ركن من أركان المباحث الأ-صوليه و يعبرون عنه بأصاله الحقيقه تاره و أصاله عدم القرينه أخرى و إذا كانت فى 
العام يعبر عنها بأصاله العموم و أصاله عدم التخصيص فإذا وردت كلمه فى كلام و احتملنا ان المتكلم أراد غير معناها الحقيقى 
تجوزا و لا قرينه ظاهراً نقول انه أراد المعنى الحقيقى لأصاله الحقيقه و لو ادعى بعد ذلكك أراد غيرها لم يقبل منه فلو اعترف 
مثلا-انه قتل زيداً ثم قال أردت قتله الأدبى لم يسقط عنه القصاص أو الديه إلا أن تكون هناك قرينه حال أو مقال و الى هذه 


القاعده تعود 
(الماده )١٠‏ لا عبره بالد لاله فى مقابله التصريح 


ان العتى المسحيع اللي رقي لجسيل اداو متايه ور الساية المترواه طيك اصر وو ناز انض متكام علو ار 
سوام كانت الدلاله من مقال كما فى قوله تعالى إن اله الوب تجبيا مع قولهتعالى إذّ اله وأ مرك ب و يفف 
دُونَ ذلك أو من حال كما لو وهبه عينا فان فيه دلاله على الاذن بالقبض لكن لو منعه عن القبض سقطت تلكك الدلاله و مرجع 


كل ذلك الى بناء العقلاء على الأخذ بالظاهر و تقديم 


ص: 5" 


الأظهر فالأ.ظهر حتى ينتهى إلى النص الذى لا يحتمل فيه الخلاف فمن تكلم بكلام له ظهور بالوضع أو بالقرينه و ادعى اراده 
خلافه لم يقبل منه بل يؤخذ بظاهر لفظه الذى هو الطريق العقلائى للكشف عن إرادته و قصده و الى ذلكك يرجع 


(الماده )١15‏ لا مساغ للاجتهاد فى مورد النص 


فان مثل قوله ع البيعان بالخيار ما لم يفترقا ظاهر بل نص فيما ذهبت إليه الإماميه من ثبوت الخيار بعد الإيجاب و القبول حتى 
يتفرق المتبايعان و هو الذى يسمونه خيار المجلس و وافقهم الشافعيه على ذلكك فقول الحنفيه ان المراد تفرقهما فى الكلام فإذا 
فرغا من الكلام و تم الإيجاب و القبول فلا خيار و بذلكك أنكروا خيار المجلس و هو كما ترى عين الاجتهاد فى مقابله النص و 
بالجمله فهذه القواعد الثلاث ترجع إلى قاعده واحده و هى تقديم النص على الظاهر و الأظهر على الظاهر 


(ماده 14) ما ثبت على خلاف القياس فغيره لا يقاس عليه. 


القياس بجميع أنواعه لا عبره به عندنا معشر الإماميه أصلًا فلو ثبت عندنا بالدليل حكم لموضوع موافقا للقياس أم مخالفا فالحكم 
يقتصر به على موضوعه ولا يتعدى الى غيره سواء عرفت عله الحكم أو لم تعرف و سواء كانت ظنيه أو قطعيه نعم لو كانت العله 
منصوصه كما لو قال حرمت الخمر لإسكارها أمكن عند بعضهم تسريه الحرمه الى غير الخمر من المسكرات و ان لم يسم خمراً 
اما من يقول بالعمل بالقياس و حجيته فلا ريب انه لو ثبت عندهم حكم فى مورد على خلاف القياس لدليل فإنه يقتصر على 


ص: "3 


مورده و ما عداه يبقى على حكم القياس و نظير هذا عندنا ما لو ثبت حكم على خلاف القاعده فإنه يقتصر فيه على دليله و يرجع 
فى أمثاله إلى حكم القاعده مثلا ثبوت الشفعه حكم مخالف لقاعده السلطنه فيقتصر فيه على مورده و هو عدم تعدد الشركاء فلو 
تعددوا فلا شفعه و هكذا كثير من هذا القبيل 


(ماده )١8‏ الاجتهاد لا ينقض بمثله: 


ينبغى ان يكون المراد بهذه القاعده ان اجتهاد مجتهد لا ينقضه اجتهاد مجتهد آخر فلو ادّى اجتهاد مجتهد الى ثبوت الدعوى 
بشاهد مع يمين المدعى مطلقا أو فى خصوص الأموال و حكم لشخص بمال على هذا الرأى و رفعت الدعوى لمجتهد آخر لا 
يرى ذلك فليس له نقض ذلك لأنه مخالف لاجتهاده اما غير المجتهدين فهم مخيرون فى العمل بين الأخذ برأى هذا أو ذاكك 
كيرا فى التسندوك أو الاعد انه عل التروليى اها التحقية نقتي قاف نكال انه ]ذا شدل اياف فانهنتقى اجتهاذه اسايق 
باللاحق و لكن بالنسبه إلى الحوادث المتجدده اما الغابره فإنها تمضى على اجتهاده الأول و لا ينقضها إلا إذا تبين عنده فساد 
اجتهاده الأول كما لو عثر على دليل قصر فى الفحص عنه فأفتى بخلافه فإنه ينكشف فى الحقيقه عدم الاجتهاد لإفساده فليتدبر و 
الخلاصه ان الاجتهاد قد ينقض بالاجتهاد و قد لا ينقض 


(ماده )١1‏ المشقه تجلب التيسير 


هذه الماده هى عين الماده التى بعدها كلاهما يرجعان إلى قاعده 


ص: را 


فى السو الحرج السدلول عليهابقولهتعالى فآ كلك فى الدين من حوج و ثرمة الله يكم ايدو ولا ترية يكم ادر - 
مثل ان الله سبحانه أوجب فى الوضوء غسل البشره فإذا كان على بعض أعضاء الوضوء جبيره يعسر نزعها جاز المسح على 
الجيره غوفن عسل البشره بقاعده'ثفى العسرة و مثل قول شهاده النشاءءفى النسيء و الو لاده لأن الأقتصار على شهاده الرجال فى 
أمثال ذلكك يوجب العسر و الحرجء و قبول شهاده أهل الخبره فى بعض الموضوعات و ان لم يكونوا عدولا بل ولا مسلمين و 
ليس من هذا الباب أصلا القرض و الحواله و الحجرء نعم لعل حكمه تشريع بعضها كالقرض و الحواله هو التسهيل و رفع العسر و 
الحرج فما ذكره فى المتن و زاده بعض الشراح من الأمثله كلها خارجه عن القاعده كما يظهر بأدنى تدبر 


(ماده )١18‏ لا ضرر و لا ضرار. 


هذه من القواعد المحكمه و الأساسيه فى شريعه الإسلام و هى نظير أختها قاعده رفع الحرج حيث ان الحكمه منهما معا هو 
التسهيل على العباد فى التشريع ليصح قوله (ع) جئتكم بالشريعه السهله البيضاء و قد ذكروا ان هذه الكلمه من جوامع الكلم و هى 
إحدى معجزات بلاغته صلوات الله عليه و قد أفرد لشرحها جماعه من اعلام علمائنا رسائل خاصه بها و موجز القول فيها انها 
دلت على حرمه الضررء و حرمه مقابله الضرر بالضررء و وجوب تداركك الضررء تقول مثلًا لا تضر غيرك بإتلاف ماله و لا 
تقابله بالضرر لو أتلف مالك و لكن يجب عليه تداركك 


ص: ع" 


الضررء و دلت على معنى أوسع و أعظم بركه و نفعاً من ذلكك و هو ان كل حكم فى الشرع وضعى أو تكليفى يوجب ضرراً على 
الشخص أو النوع فهو مرفوع فى الإسلام مثلا الوضوء واجب للصلاه و لكن إذا استلزم الوضوء ضررا على شخص لمرض و غيره 
فهو مرفوع و هكذا إذا كان لزوم البيع مع وجود العيب فى الثمن يستلزم ضرراً على النوع فلزومه مرفوع و يكون العقد جائزاً و 
خيارياً و لعل منها الخيار إذا ظهر العيب فيما انتقل اليه و قد ظهر لكك مما ذكرنا ان ماده ٠١‏ ترجع إليها بل هى إحدى مداليلها و 
فوائدها مثلا قاعده السلطنه تقتضى ان له ان يبنى تنوراً فى سطح داره و لكن إذا كان ذلكك يوجب ضرراً على جاره فالضرر يزال 
بقاعده لا ضرر فى الإسلام و كذا لو سد عليه منافذ الهواء و النوره و منه جبر المديون على دفع دينه و إذا امتنع فللحاكم ان يبيع 
بعض أمواله لأداء دينه و كثير من الفروع فى الفقه تبتنى على هذه القاعده و علم أيضاً ان ماده (10؟ الضرر لا يزال بمثله) من 
مدلولات هذه القاعده أيضاً أعنى قاعده لا ضرر و هى الأصل و الدعامه و هذه القواعد متفرعه و مبتنيه عليها و لا وجه لعدها 
قواعد فى عدادها فلا يجوز قسمه الطاحونه إذا كان فى الشركه ضرر على أحد الشركاء و كان فى القسمه ضرر على الآخر لان 
الضرر كما قدمنا لا يدفع بالضرر و كذا لا يجوز رد المعيب السابق بعد حدوث عيب آخر عند المشترى و رعايه المشترى ليبس 
بأولى من رعايه البائع و الجميع يرجع الى الأصل (قاعده الضرر) و انه لا يجوز مقابله الضرر بالضرر فتدبر و لعل إليها 


ص: زولا 
يرجع أيضاً 


(ماده ١؟)‏ الضرورات تبيح المحذورات 
:. 0 0 
المستفاده من أمثال قوله ع ما من شى ء حرمه الله الا و قد أحله لمن اضطر اليه و الأصل فيه قوله تعالى إلا مَا اض طررْتم إِليْهِ و 


من اضْطُوٌ عَيرَ لبأ فإذا كان بقاء حرمه مال الغير أو حرمه أكل الميته فيه ضرر من تلف نفس محترمه أو حيوان يموت من الجوع 
أو العطش فإن الحرمه ترتفع و يجوز تناول طعام الغير أو الميته أو شرب ماء الغير بغير اذنه غايته انه يجب الضمان و كل ذلكك 
من لوازم رفع كل ما يوجب الضرر كما عرفت و إليها يرجع أيضا 


(ماده 2س( الضروره تقدر بقدرها 


و ضابط الضرورات المبيحه هى كلما يتوقف عليه حفظ نفس محترمه أو مال محترم هو أكثر من المال المتناول بما يعتد به عرفا 
وان لم يضر بحاله إلى قاعده الضرر يرجع أيضا (ماده )”١‏ الضرر يدفع بقدر الإمكان بل و (ماده 97و 8”) 


[و ماده 17) ما جاز بعذر بطل بزواله 


هذه الماده لا ترجع عندنا إلى أصل تعتمد عليه و تستند اليه الا قضيه ان الحكم تابع لموضوعه أو ان الضروره تقدر بقدرها فإذا 
حكمنا بقبول إشاره الأخرس ثم زال خرسه زال الحكم و هو قبول إشاره الأسخرس لزوال الموضوع وهو الأخرس و هكذا إذا 
حدث عيب فى المبيع قبل القبض و كان للمشترى خيار ثم ارتفع العيب و اقبضه صحيحا فإنه يزول خياره بزوال سببه على الأصح 
و الخلاصه ان هذه الماده ليست متاصله و لا بد من رجوعها إلى إحدى القواعد المتقدمه أو الآتيه بل و مثلها ما فى (ماده *؟) 
إذا زال المانع بطل الممنوعء مثلا إذا كان 


ص: 1 


المرض مانعا من الوضوء فإذا زال المرض عاد الممنوع و هو وجوب الوضوء و إذا كان العيب لخادت عفد المشتري مائعا مث 
الرد بالعيب القديم فإذا زال العيب الحادث و بقى القديم عاد الممنوع و هو جواز الرد بالعيب القديم و كل هذا راجع الى قضيه 
الموضوع و الحكم أوان الضروره تقدر بقدرها على اختلاف الاعتبارات فأحسن التدبر 


(ماده ؟) يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام 


و هى عين ماده 77 الضرر الأشد يزال بالأخف و كلاهما من فروع قاعده نفى الضرر العامه فإن مقتضى نفى طبيعه الضرر على 
الإطلاق ان يدفع الأكثر بالأقل و الأشد بالأخف عند الدوران لأن الزائد ضرر يجب دفعه كما انها عين (ماده 8؟) إذا تعارض 
تشبك 818 روعي اعظدها ضروا بارتكاب: أخفيما و كذا (ماده 4 يختار أهون الشرين» فهذه المواد الأربع مع الست يكون عشره 
مواد مرجعها أجمع إلى قاعده الضرر اما قوله فى المتن يتفرع عن هذا (اى عن (ماده 18) يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر 
العام) منع الطبيب الجاهل فهو وهم لأن هذا المثال ليس من أمثله الضرر فان منع الطبيب الجاهل أو العالم تفويت نفع لا احداث 
ضرر و المثال الصحيح لتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام هو ما لو كان فى دار إنسان شجره امتدت أغصانها إلى الشارع و 
أضرت بالماره فإن قلعها أو قطع أغصانها المثمره مثلا و ان كان ضرراً على مالكها و لكنه ضرر خاص يلزم تحمله لدفع الضرر 
العام و هكذا الجدار المائل للانهدام فإنه يلزم على أولياء 


ص: ”7 


الأمر هدمه رعايه بالماره و دفعا للضرر العام و هكذا كثير من أمثالها كما انه لو تعارض ضرر أحد الجارين مع الآخر فإنه يقدم 
الأخف أو لزم إضرار شخص أحد الضررين فإنه يراعى الأسخف فالا-خف و الا-هوى فالأهون كما تشير إليه قضيه سفينه و 
المساكين فى القرآن المجيد و اما السفينه فكانت لمساكين يعملون فى البحر 


(ماذده )1١١‏ درء المفاسد اولى من جلب المنافع 


هذه نظ القاعده المث وفعقة الأصر ل الإماميه و ان ده المفسده أو : جلب المصلحه و لكنها ممنوعه 

من هى أن دفع من جلب 

إطلاقها إذ ربما يدور الأمر بين مفسده حقيره و منفعه كبيره يكون إحرازها أهم من الوقوع فى تلكك المضره و من هذا القبيل 

الكذب لإصلاح ذات البين أو استخلاص المال المباح من الظالم و هذا القبيل إنكار الوديعه إذا خاف عليها من ظا 
: 2 2 ص باح من يس من بيل 1 يعه | يها من 

أو الكذب لنجاه مؤمن كما توهم بعض الشراح فإنه من قبيل تعارض المفسدتين و تقديم الأخف منهما و علم مما ذكرنا انه فى 

مقاء كؤواق الأفن دوقم المقسذه أو لات التفعه لآ سك الحكم كول مطلق مقدي إنهد اهبااعكن الأفرف ا لانن عد اله 
م مر بين دقع : بم ل من 

فى الأهم منهما فى المورد الخاص و القضيه الشخصيه 


(ماده 77) الحاجه تنزل منزله الضروره إلخ 


هذه القاعده لا تصح على أصول مذهب الإماميه فإن قاعده نفى الضرر و ان كانت ترفع الأحكام الواقعيه مثل وجوب الغسل و 
الوضوء و الصوم و سلطنه الناس على أموالهم و لكنها لا تشرع حكما ولا تجعل الباطل صحيحا 


ص: 0 


و انما ترفع الحرمه التكليفيه بالضروره اى العقوبه فقط لا سائر الآثار فلو كان بعض البيوع باطلا و حراما كالربا فالضروره لا تجعله 
عقداً صحيحا كسائر البيوع و ان أحلته لمن اضطر اليه فلو ارتفعت الضروره وجب رد كل مال الى صاحبه مع الإمكان و ما ذكره 
فى المتن من بيع الوفاء ان كان فى حد نفسه مع قطع النظر عن الضروره باطلا- كما ينسب إلى الحنفيه حيث يعتبرونه كرهن 
فالضروره لا تشرع صحته غايته انها تجوز استعماله للمضطر اليه كما يجوز الربا للمضطرء و كثره الديون و مسيس الحاجه لا 
تقلب الفاسد صحيحاء و لا تجعل الباطل حقا: و لا تضع حكما عاما كيف و الضرورات تقدر بقدرها كما تقدم؛ وان كان فى 
حد ذاته مشروعا كما هو الحق عندنا معشر الإماميه و يسميه الفقهاء بيع شرط الخيار أو بيع الخيار فهو أجنبى عن المقام و الحق 
انه بيع صحيح كسائر البيوع الخياريه و دليله عموم المؤمنون عند شروطهم و الشرط جائز بين المسلمين الا ما أحل حراما أو حرم 
حلالا اما ما ذكره بعض الشراح و أطال فيه الكلام بما خلاصته ان غير المنصوص بل المنصوص على عدم مشروعيته و حظره من 
وسائل الحياه يجوز سلوك الطريق المنصوص على حظره عند الحاجه إليها ثم ذكر لذلكك أمثله كثيره حتى جوز الربا و الإدانه 
بالربح للذود عن الحوزه مع نص القرآن بحرمته و بطلا-نه و كان هذا الباب مفتوح على مصراعيه عند فقهاء المذاهب الأربعه 
المشهوره و يسمونه باب (المصالح المرسله) اما عند فقهائنا الإماميه فهذا الباب موصد بكل ما يتسع له المجال من الأقفال و 
عفدكا ةذ خلال عبد (عق) 


ص: 39> 


حلال الى يوم القيامه و حرامه حرام الى يوم القيامه و لا اجتهاد فى موارد النص و الضرورات لا تغير الأحكام أصلا و انما ترفع 
عقوبه الحرام فقط و ملا-كك الفرق بين الفريقين ان من أصول الإماميه انه ما من واقعه الا-و لله سبحانه فيها حكم و ان جميع 
الحوادث الى يوم القيامه قد بين صاحب الشرع أحكامها أما بالخصوص أو العموم و كل حادثه تحدث فان وجدنا فيها نصاً 
خاصا عملنا به والا استخرجنا حكمها من القواعد العامه المستفاده أيضا من الكتاب و السنه أو الإجماع ه لا يجوز عندنا العمل 
بالقياس و الاستحسان و الترجيحات الظنيه و المناسبات الوقتيه بل لا نستخرج حكم الوقائع الا من كتاب الله و سنه نبيه عموما أو 
خصوصا ولا يوجد فى فقهنا شىء مما يسمى بالمصالح المرسله أو القياس أو الاستحسان و ليس هذا حجرا و تضيقا فى الشريعه 
السمحه السهله فإن باب الاجتهاد مفتوح و لكنه فى دائره محدوده لا يتناول المنصوصات و المسلمات انها من ضروريات شريعه 
الإسلام كحرمه الربا و الخمر و الميسر (القمار) و أمثالها نعم قد نبيح للمريض شرب الخمر إذا توقف علاجه عليه و لكن لا 
تجعله حكما عاما فى بلد أو زمن أو نحو ذلكك من المصالح الزمنيه و من الغريب استشهاد المجله بقضيه أهل بخارى و حاجتهم 
الى بيع الوفاء الذى يدعى بعض الشراح انه منصوص على عدم جوازه و هو و هم غريب و على فرضه فكان يمكن لأهل بخارى 
رفع حاجتهم ببيع بعض أملا-كهم بيعا قطعيا لإنقاذ القسم الباقى منها و لا يحللون ما حرم الله أو يؤجرونها مده تفى بديونهم و 
الحاصل ان الحاجه المزبوره ما كان رفعها منحصرا بذلكك الطريق المستلزم لتحليل ما حرم 


ص: 7 

: : 

الله بحيث تكون القضيه من قبيل (قال الله و أقول) و ما لم تكن الضروره منحصره لا ترفع الحرمه قطعا فتدبر جيدا هذا المقام 
فإنه من مزال الاقدام أو الأقلام 


(ماده 7") الاضطرار لا يبطل إلخ 


قد سبق ان هذه الماده هى من بعض فروع قاعده نفى الضرر التى يستفاد منها حرمه الضرر و وجوب تداركه و حرمه مقابله 
الضرر فالاضطرار إلى أكل طعام الغير الذى هو إضرار به يلزم تداركه بضمانه لصاحبه بالمثل أو القيمه و الضروره إنما رفعت 
العقوبه و لم ترفع الضمان و لا سائر الآثار 


(ماده ©7) ما حرم أخذه حرم إعطاؤه 


هذه القضيه عقليه قطعيه فى الجمله فإن الضروره تقضى بان ما حرم أخذه حرمت جميع التصرفات و منها إعطاؤه و لكن ذاكك 
حيث تكون الحرمه ثابته حدوثا و استدامه اما لو كانت حدوثا فقط كما لو قلنا بان الموات من من أراضى الخراج لا يجوز أخذه 
و حيازته إلا بإذن الإمام فلو حاز أحد المسلمين أرضا مواتا و أحياها بدون اذن الامام فإنه يملكها بالاحياء لعموم من أحيا أرضا 
ميته فهى له و ان فعل حراما فى أخذها بدون اذنه و هكذا غنائم دار الحرب و مثلها فى القطع و الضروره. 


(ماده 18) ما حرم فعله حرم طلبه 


و هذا مطرد فى كل حرام ذاتى كالزنا و شرب الخمر و الغصب و نحوها اما الحرام العرضى كما لو حلف أو نذر ان لا يكتب 
أولا بخيط و ما أشبه 


ص: 5 


ذلك فإنه يحرم فعله و لا يحرم طلبه بل و كذا فى بعض المحرمات الذاتيه مثل الصلاه على الحائض فإنها يحرم فعلها و لا يحرم 
طلبها و مثل بعض محرمات الإحرام بل أكثرها فإنها يحرم فعلها و لا يحرم طلبها. 


(ماده 2 ١؟)‏ العاذه محكمه 


يعنى ان العاده عامه أو خاصه تجعل حكما لإثبات حكم شرعى أى تجعل طريقا لإثبات حكم شرعى و هذا أيضا مبنى على 
الأصل المقرر عندهم من عدم النص و فد الدليل الشرعى على حكم جمله من الحوادث خلافا لما ذهبت إليه الإماميه من عدم 
خلو واقعه من الدليل على حكمها بالعموم أو الخصوص و على فرض خلو واقعه من النص فإن العاده عند الإماميه لا يعتبر بها و 
لا تصلح لإثبات حكم شرعى و الحديث الذى ربما يتمسكك به لذلكك من قوله (ع) ما رآه المسلمون حسنا فهو حسن على فرض 
صحته لا يدل على حجيه العاده و اعتبارها دليلا شرعيا لإثبات حكم شرعى و ليس كل حسن عند الناس حسنا واقعا أو شرعا و 
ان حسن العمل به مداراه و مجامله مع أبناء جنسه أو أبناء وطنه و العاده التى هى عباره عن تكرار العمل عند طائفه أو أمه من 
العقلاء ليس لها أى علاقه بالشرع لتكون دليلا على حكم من احكامه و ان لم يكن فيه نص فلو كان أكل لحم الأرنب أو شرب 
النبيذ مثلا لم يرد فيه نص و كان عاده طائفه من المسلمين كأهل الباديه مثلا على اكله فهل يمكن ان نستدل بعادتهم على حليته 
كلا نعم يمكن ان تكون العاده قرينه ينصرف إليها الإطلاق فى مقام المعاملات و الاستعمالات فيحمل عليها كلام المتعاقدين 


ص: زذضر 


لتعيين الموضوع لا الحكم مثلا لو كان من عاده بلد ان الحمال يحمل المتاع الى باب الدار فاستوجر حمال فلا حق للمستأجر 
بمطالبته بإدخال المتاع الى داخل الدار و لو انعكس الأمر كان له المطالبه و ان لم يشترط ذلكك فى العقد فالعاده قرينه تقوم مقام 
اللفظ فى تعبين المراد و لعل الى هذا يرجع أيضا قضيه العرف العام و العرف الخاص و ان كلام المتكلم يحمل على عرفه العام 
أو العرف الخاص و انه لو تعارض العرف العام و الخاص فأيهما المقدم الى كثير من المباحث المحرره عند الأصوليين مما لا 
طائل فيه فان الاستعمالات الشخصيه تختلف حسب اختلاف الموارد و ليس هناك قاعده كليه مطرده بتقديم أحدهما على الآخر 
بل اللا-زم النظر فى كل مورد وقع الشكك فيه يرجع الى الأ-صول اللفظيه المقرره فى تعيين المراد فان تعارضت فإلى الأصول 
الحكميه من البراءه و الاستصحاب و على كل فلو جعلنا العاده من الأصول المتبعه التى يستنبط منها حكم أو موضوع فإليها يرجع 
ماده (/1) استعمال الناس حجه و ماده (60) الحقيقه تترك بدلاله العاده و ماده )6١(‏ انما تعتبر العاده إذا أطردت أو غلبت بل 
هذه الماده ساقطه من أصلها فإن العاده إذا لم تطرد فلا يصدق عليها اسم العاده و مثلها ماده (17©) العبره للغالب الشائع و هذا نظير 
ما يوجد فى كلمات بعض الأصوليين من ان الظن يلحق الشى ء بالأعم الأغلب اى الغلبه توجب الظن بان الفرد المشكوك يلحقه 
حكم الغالب الشائع و يأتى هذا تاره فى الأقوال و اخرى فى الافعال و الأحوال فلو كان غالب علماء البلد الفقهاء و وقف شخص 
عقاره على العلماء و شككنا بان النحوى داخل فى 


ص: رذ 


الوقف لانه من العلماء فالغلبه توجب حمل كلامه على الفقهاء و خروج النحوى و هذا يرجع الى ما سبق من ان الغلبه تكون قرينه 
على حمل المطلق على أشيع افراده و هو نظير المجاز المشهور حيث تكون الشهره قرينه حاليه كما ان الشيوع و الغلبه كذلك و 
لو كان الغالب فى معاملااءت شخص الفساد فلو صدرت منه معامله نشكك فيها حملناها على الفساد و ان كان قاعده حمل فعل 
المسلم تقتضى حمله على الصحيح و لكن الغلبه الشخصيه حاكمه على الغلبه النوعيه و حيث ان الغالب على البشر لا يعمرون 
أكثر من تسعين فلو غاب شخص و انقطعت اخباره و لم يعلم حياته و موته و قد تجاوز التسعين نحكم بموته بحكم الغلبه هذا 
على مشرب القوم اما عندنا معشر الإماميه فلا أثر للغلبه إلا حيث تكون قرينه و تعد من الظواهر التى لا ريب فى حجيتها لبناء 
العقلا.ء كما قرر فى محله من الأ-صول و اما الغلبه فى المثال الثانى فلا اثر لها بل المرجع فى مثله أصاله الصحه المستنده إلى 
وجوب حمل فعل المسلم على الصحيح مطلقا و فى المثال الثالث المرجع الى استصحاب حياته حتى يحصل اليقين و القطع 
بموته و لو الى مأتى سنه غايته ان الغالب حصول اليقين مع طول المده و انقطاع اخباره بموته اما لو لم يحصل اليقين فلا معول 
على الغلبه و مما ذكرنا يظهر الكلام فى ماده (57) المعروف عرفا كالمشروط شرط فان مرجعها الى ان الغلبه و المعروفيه توجب 
حمل اللفظ المطلق على المقيد و تكون الغلبه قرينه حاليه على القيد أو الإطلاق فهذه الماده أيضا مستد ركه و مثلها أيضا ماده 
(©) المعروف بين التجار و ماده (60) التعيين بالعرف كالتعيين بالنص فان ملاكك جميع المواد إلى 


ص: عم 


قاعده واحده و هى ان القرينه الحاليه كالقرينه المقاليه يجب اتباعها و الغلبه و العرف الخاص أو العام من أقوى القرائن على 
توجيه الكلا-م فلا داعى لتكثير المواد و تضييع الحقيقه ماده ( الممتنع عاده كالممتنع حقيقه فلو استاجره على وزن البحر أو 
كيل الفرات, أو إمساك الريح أو قطع المطر كانت الإجاره باطله فإن تلكك الأمور و ان لم تكن ممتنعه عقلا و لكنها ممتنعه عاده 
و القدره على العمل شرط ركنى فى الإجاره كالقدره على التسليم فى البيع» 

(ماده 9") لا ينكر تغبيير الاحكام بتغيبر الأزمان 

قد عرفت ان من أصول مذهب الإماميه عدم تغيير الاحكام الااتغيير الموضوغات: اما بالزمان و المكان و الأشخاض قاذ غير 
الحكم و دين الله واحد فى حق الجميع لا تجد لسنه الله تبديلا و حلالل محمد حلاءل الى يوم القيامه و حرامه كذلكك نعم 
الحالات المختلفه و كلها ترجع الى تغير الموضوع فيتغير الحكم فتدبرء لا يشتبه عليكك الأمر. 

«ماده +٠‏ ©» الحقيقه تترك بد لاله العاده 

هذه الماده أيضا مستدركه فإنها ترجع إلى الأخذ بالقرينه الصارفه عن الحقيقه فالعاده ان كانت قرينه فى المورد الخاص من 
موارد الاستعمال وجب رفع اليد بها عن الحقيقه و الا فأصاله الحقيقه هى المحكمه و لا عبره بالعاده ما لم يعلم استناد المتكلم 
إليها: 


ص: إعاو 
(ماده 68) إذا تعارض المانع و المقتضى يقدم المانع 


هذه الماده ضروريه بل لا حاجه الى ذكرها لوضوحها فان المانع هو عباره عن الشى ء الذى يمنع المقتضى من التأثير بل لا معنى 
للمعارضه بين المقتضى و المانع نعم قد يتزاحم الشيثان فى التأثير فأيهما ترجح كان هو المانع للآخر 


(ماده /61) التابع تابع إلخ 


هذه الماده مخالفه لما عليه أكثر فقهائنا الإماميه من ان الحمل لا يتبع الحامل و حجتهم فى ذلكك ظاهره و قويه فإن الحامل يعتبر 
ظرفا للحمل فهى كالمال و الجواهر فى الصندوق فإذا باع الصندوق مالكه فهل يحتمل أحد دخول الجواهر و المتاع فى البيع ما 
لم يصرح و كذلك النخل و الشجره فإذا باع النخله و عليها ثمرها فان كان قبل بدو الصلاح اعتبر الطلع الذى عليها كجزء من 
اجزائها كالسعف و الكرب وان كان بعد بدو الصلاح و صيرورته بسراً و رطباً فهو مستقل و قد باع نخلا و لم يبع رطبا و ثمراً و 
بالجمله فالعرف نوعا يعتبر الحامل و المحمول كالظرف و المظروف كل واحد منهما له وجود مستقل عن الآخر فإن ظهرت 
قرينه أو كان عرف البلد الخاص على دخول أحدهما فى الآخر فهو و الا فالبيع يختص بما وقع التصريح بأنه هو المبيع لا غير و 
من هنا ظهر وجه البحث فى 


[ماده] (64) التابع لا يفرد فى الحكم 


» فالجنين الذى فى بطن الحيوان لا يباع منفرداً عن امه فان الجنين بعد ان كان فى نظر العرف تابعاً و هو كذلكك واقعاً و عقلا و 
له وجود مستقل و بطن الحامل ظرف له فما المانع من انفراده بالبيع و وقوع القصد و العقد عليه بخصوصه و هذا واضح جلى 
حيك لا جهالة 


ص: ا 
ماده (9) من ملك شيئا ملك ما هو من ضروراته» 


هذه الماده لا تصلح ان تكون ماده مستقله و لا عامه كليه مطرده بل يختلف الحال باختلاف المقامات و عرف كل بلاد بحسبه 
فان السرج و اللجام مثلا من ضرورات الفرس و قد يتعارف فى بلاد ان ملكيه الفرس لا تقتضى ملكك اللجام بل يكون عاريه أو 
إجاره أو غير ذلكك نعم اليد على الفرس يد على لجامها و سرجها و اليد ظاهره فى الملكيه و هذه الجهه غير الجهه الملحوظه 
بالماده أما المثال الذى ذكره بعض شراح المجله من ان مالكك العقار يملكك الطريق الموصل اليه فهو ضعيف ضروره ان الطريق 
ان كاذ غاما شناصي العتار يملكك العتووقه كائر الثاين و لذ تلك تفن الطريق اك كان خاضا و يفو الطرق الفرقرغه ولينا 
أحكامها فإن كان فيها دور متعدده فهى مشتركه بينهم على الإشاعه و المتأخر يشاركك المتقدم دون العكس و ان اختصت بواحد 
فهى له كالحريم التابع للدار و البثر على ما هو مفصل فى محله: 


(ماده )3٠‏ إذا سقط الأصل سقط الفرع 


لعل المراد بالأصل مثل الدين و الفرع هو الكفاله فإذا سقط الدين بإبراء و نحوه تسقط الكفاله أو مثل الطاعه و التمكين من 
الزوجه الذى يتفرع عليه وجوب النفقه فإذا سقطت الطاعه بالنشوز سقط الفرع و هو النفقه و ليست هى قاعده مطرده بل تختلف 
الموارد و المتبع هو الدليل فى كل مورد بخصوصه. 


[ماده 01] الساقط لا يعود كما ان المعدوم لا يعود» 


لعل الملحوظه بهذه القاعده قضيه الحقوق الساقطه مثلا إذا سقط الشارع الحق بسبب أو من له الحق أسقط حقه فإنه لا يعود فلو 
أسقط الشارع حق النفقه بسبب النشوز أو حق 


ص: وذ 


المضاجعه فلو عادت المرأه إلى الطاعه لم يعد ذلكك الحق الساقط بالنسبه الى ما مضى من الزمان و كذا لو أسقط الدائن دينه اى 
أبرأ ذمه المديون فإنه لا يعود حتى لو رضى المديون بعوده أو لم يرض من أول الأمر بسقوطه خلافاً لما توهمه بعض شراح 
[المجله] من كون السقوط مشروطا برضا المديون فإنه و هم واضح الضعف ضروره ان الحق له مستقلا و لا علاقه للمديون بثبوته 
و سقوطه و مهما يكن فان الحق إذا سقط لا يعود الا بسبب جديد كما ان المعدوم من الأجسام الماديه لا يعود فإذا عدمت 
الشجره المعينه مثلا فإنه يستحيل عودها بذاتها نعم قد يعود وجود آخر مثلها فى أكثر خصوصياتها لا فى جميعها ضروره ان 
الزمان من جملة الخصوصيات و المشتخضنات و هلا يعود قطعا و بالجمله فالعائد وجوه فاق مكل الأول لاعينه و.مق اهنا كانت 
هذه القضيه من أقوى الشبهات فى قضيه المعاد الجسمانى و أعضل التفصى منها على فلاسفه الإسلام و البحث فيها موكول الى 
ميلد 


و الخلا-صه: ان الحقوق فى الشرع على أقسام قسم منها ما يقبل الاسقاط كما يقبل الصلح عليه اى يصح انتقاله من صاحبه الى 
ري 

و قسم يقبل الأول دون الثانى و قسم لا يقبل الاسقاط ولا الانتقال فيكون نظير الحكم الذى لا يسقط و لا ينتقل و الفرق بينهما 
يشكل و يحتاج الى لطف بيان و دقه نظر. 


اما الأول فمثل حق الخيار و حق التحجير و حق القصاص على الأشبه و اما الثانى فمثل حق الشفعه فإنه يقبل الاسقاط و لا يقبل 
الأعفال :إلى الاجدي + 


ص: 8 


واما الثالث فمثل حق الجلوس فى المساجد و المعابد و العبور فى الشوارع العامه و نحوها فإنه لا يقبل الاسقاط و لا الانتقال و 
قد يشتبه هذا بكونه حكما لاحقا فهو كحق الرجوع فى الهبه الذى لا يقبل انتقالا و لا إسقاطاً. 


أما العكسء و هو قبول الانتقال دون الاسقاط فيشكل تحققه إذ كلما جاز نقله جاز إسقاطه نعم قد يتصور فى بعض الفروض 
نادراً مثل حق الولى بالتصرف بمال القصير فإنه قد يقال بصحه نقله إلى ثقه آخر ولا يصح إسقاطه و هو محل نظر وقد خبط 
بعض الشراح هنا خبطا كثيراً و على كل فالقاعده غير عامه فان بعض الساقط فى الشرعيات قد يعود مثل حق الخيار بالبيع حيث 
يسقط بالعيب الحادث عند المشترى فإذا زال عاد الخيار فليتأمل. 


(ماده: 87) إذا بطل الشى ء بطل ما فى ضمنه 


و هذه الماده ترجع إلى ماده (50) إذا سقط الأصل سقط الفرع و ينبغى ان يكون المراد بها ان الشى ء إذا فسد فسد ما يبتنى عليه 
فإذا بطل البيع بطل ما فى ضمنه من الإقباض و القبض و استحقاق المشترى لمنافع المبيع و البائع منافع الثمن و هكذا و الأمثله 
كثيره و لا حاجه الى تمثيل بعض الشراح بمن باع دمه حيث قال (لو قال رجل لآخر اقتلنى فدمى حلال لكك فقتله يجب على 
القاتل الديه لا القصاص و إذا قال اقتلنى بعتكك دمى بكذا فقتله يجب على القاتل الديه و القصاص لان البيع باطل و الاذن بالقتل 
الواقع فى ضمنه باطل أيضا انتهى). 


و كل هذا لا نعرف له وجها صحيحا بل يجب القصاص فى المقامين 


ص: عا 


ولا تجب الديه فى المقامين و البيع باطل مطلقا فان الحر لا يباع و العبد لا يملكك نفسه حتى يبيعها و الاذن فى حد نفسه باطل لا 
لبطلان البيع و ليس المقام من موارد الشبهه التى تدرأ بها الحدود و تنتقل إلى الديه بل الإآمر يحبس مؤبداً و المباشر يقتل هذا 
هو الحكم فى هذا الموضوع عند فقهائنا الإماميه و مستنده الأخبار المرويه عن الأثمه سلام الله عليهم. 


(ماده 37) إذا بطل الأصل يصار الى البدل 


يعنى إذا كان الأصل موجودا لم يجز العدول عنه الى البدل فإذا كان المشترى قد قبض المبيع و ظهر البيع فاسداً وجب رد عين 
المبيع لا بدله و هكذا المغضوب. نعم لو تلف المبيع أو المغضوب تعين الرجوع الى البدل المثل فى المثلى و القيمه فى القيمى. 


(ماده 85) يغتفر فى التوابع ما لا يغتفر فى غيرها-: أو فى المتبوع. 


هذه الماده يعبر عنها تاره بهذا اللفظ و اخرى بلفظ (يغتفر فى الثوانى ما لا يغتفر فى الأوائل) و يستعملها فقهاؤنا فى جمله موارد 
منهاء توابع المبيع. كالعبد المبيع فإنه يتبعه ثياب بدنه و خاتمه و غير ذلكك و الجهاله فى العبد لا تغتفر و تغتفر فى توابعه و هكذا 


(ماده: 44» و ماده 02:) البقاء أسهل من الابتداء» يغتفر فى البقاء ما لا يغتفر فى الابتداء 


هذه الماده و ان كانت عقليه ضروريه سواء قلنا باستغناء الباقى على 


ص: 8 


المؤثر أو قلنا بأن حاجه الممكن الى العله و المؤثر حدوثه لا إمكانه وان كان الأصح ان سبب حاجته إمكانه و مهما يكن الأمر 
فإن هذه القضيه فى الكونيات مسلمه عقلا و عرفا أما فى الشرعيات فلا اثر لها عندنا أصلا الا ان ترجع الى الاستصحاب و لزوم 
إبقاء ما كان على ما كان و عدم نقض اليقين بالشكك مما ثبت بالأدله الشرعيه القطعيه نعم قد يكون لها اثر عند أهل القوانين 
المدنيه و يعنون ان واضع القانون قد يتساهل فى الشروط بالنسبه إلى البقاء بما لا يتساهل به فى الابتداء و ما ذكره بعض الشراح 
من الأمثله لهاتين المادثين كلها مدخوله و محل نظر و مناقشه. 


(ماده: /31) لا يتم التبرع الا بالقيض 


هذه القاعده تكاد تكون إجماعيه عند فقهاء الإماميه و لا تختص بالهبه بل تعم جميع العقود المجانيه كالصدقات بأنواعها حتى 
الوقف و أخواته كالسكنى و العمرى و الرقبى و هو عندهم شرط فى الصحه لا فى اللزوم فلو وهب عينا فلا اثر لهبته ما لم يقبض 
و يكون العقد بدون القبض لغواً و هكذا الصدقه المطلقه و الوقف و أخواته نعم يستثنى من العقود التبرعيه خصوص الوصيه 
فإنها و ان كانت مجانيه و لا يلزم فيها القبض فتحصل الملكيه المعلقه على الموت بمجرد العقد و لكنها جائزه و له الرجوع و تلزم 
بالموت. 


(ماده: 04) التصرف على الرعيه منوط بالمصلحه 


هذه الماده إنما تأتى على أصول الفقهاء الأربعه و أمثالهم اما على أصول 


ص: اع 


الإماميه فلا محل لها لان التصرف بالرعيه انما هو حق إلهى للإمام العادل أو من ينصبه الامام و الامام العادل بالطبع لا يتصرف الا 
بما فيه المصلحه للأمه اما منصوبه فأمره راجع اليه و لو تصرف خلاف المصلحه كان هو الرقيب عليه و المؤدب له نعم المسئوليه 
العامه ثابته على كل أحد فى كل تصرف حتى تصرف الإنسان فى نفسه و عائلته و إليها النظر بقوله (ع) (كلكم راع و كلكم 
مسئول) و هو غير الملحوظ بالماده المبحوث عنها و كان لهذه الماده اثر مهم فى الأزمنه القديمه يوم كانت اراده السلطان هى 
النافذه و هو الفاعل المختار الذى يسأل و لا يسأل اما اليوم وقد أصبحت أكثر الأمم دستوريه و نواب الأمه هى التى تقنن 
القوانين التى تدور على مصالحها فإنما ينفذ من القوانين ما شرع موافقا للمصلحه لأنهم موكلون على هذا و لككن أين الوكاله و 
اين الموكلون و اين الوكلاء (ودع عنكك نهبا صيح فى حجراته.) 


(ماده 89) الولايه الخاصه أقوى من الولايه العامه 


أظهر مثال لهذه القاعده ولايه الإنسان على ماله و أطفاله و عياله و سائر شؤنه الخاصه و لا تعارضها الولايه العامه كولايه الحاكم 
و الوالى بل و السلطان نعم لهؤلاء حسب الولايه العامه سلطه على الافراد و لكن فى دائره محدوده تعود أيضا الى شؤن المصالح 
العامه و مثل ذلكك ولايه الولى على القصير فإنها مقدمه على ولايه القاضى و الحاكم و نحوهما فمع وجود الولى الخاص لا ينفذ 
بيع الحاكم مال الصغير و لا تزويجه و مثل ذلك ولى الوقف فإنه مقدم على من لهم الولايه العامه نعم للولى العام ان يعزل ولى 
الوقف 


ص: مع 
فى ظروف خاصه كالخيانه و نحوها. 
(ماده: )2٠‏ اعمال الكلام اولى من إهماله 


اللا-زم هنا تأسيس القاعده التى تبنى عليها هذه الماده و التى بعدها وقد تقرر فى قواعد المحاورات العرفيه البناء على أصول 
يسمونها الأصول العقلائيه مثل أصاله عدم الخطاء و أصاله عدم السهو و النسيان و أصاله عدم العبث و اللغو و أصاله عدم الهزل 
و المزاح و كلها أصول بنت العقلاء على الاعتماد عليها فى أقوالهم و أعمالهم فإذا تكلم رجل عاقل و شكك بأنه سها أو غفل أو 
يريد الهزل و المزاح لا يعتنى بشى ء من ذلكك و يحمل على الإراده الجديه و يلزم به خيراً كان كالإقرار أو إنشاء كالبيع و الهبه و 
الى هذه الأصول ترجع هذه الماده فإن معنى إهمال الكلام حمله على اللغو أو السهو و ما أشبه ذلكك مما تنفيه الأصول العقلائيه 
و يحكم بلزوم حمله على معناه الظاهر حقيقه كان الظاهر أو مجازا فان كان للكلام ظهور فى أحدهما فهو المتبع وان لم يكن و 
تردد بينهما حمل على معناه الحقيقى بأصاله الحقيقه فإن تعذر حمل على المجاز و هو ماده )2١(‏ فإن تعذر أيضا لم يكن بد من 
إهماله و هو ماده (29). 


اما أسباب تعذر حمله على الحقيقه أو عليها و على المجاز فهو وجود المانع الشرعى كما لو قال القائل تزوجت أختى أو بنتى 
فإنه لا يمكن شرعا حمله على معناه الحقيقى فلا بد من حمله على بعض المعانى المجازيه أو المانع العقلى كما لو قال انا أولدت 
أبى أو أمى تولدت منى فيحمل على المجاز أو المانع العرفى كما لو حلف ان لا يأكل من هذه النخله فإنه يمتنع 


ص: ا 


الأكل من نفس النخله و لا بد من حمله مجازاً شائعاً على اراده عدم الأكل من ثمرها اما تعذر حمله على الحقيقه و المجاز فكما 


لو قال احدى زوجاتى طالق أو بعض مالى وقف أو بعتكك بعض ما أملكك و أمثالها كثيره. 
(ماده: 217) ذكر ما لا يتجزأ كذكر كله 


هذه الماده ليس لها عند فقهاء الإماميه عين و لا اثر و ما ذكره الشراح من الأمثله مثل ما لو قال انا كفيل بنصف زيد و انه يحمل 
على الكفاله بتمام نفسه لان زيد لا يتجزأ لا وجه له عندنا بل يعد هذا الكلام من اللغو الباطل و العقود تحتاج إلى صراحه و 
استعمال نصف زيد فى زيد ليس بحقيقه و لا مجاز صحيح فلا تثبت به الكفاله لعدم الدلاله و مثله لو قال اشفع فى البعض فإنه 
مناف لمشروعيه الشفعه و هو دفع الشريكك فهذه القاعده ساقطه عندنا من أصلها. 


(ماده: *2) المطلق يجرى على إطلاقه إذا لم يقم دليل لتقبيد إلخ. 


هذه الماده هى عباره عن قاعده أصاله الإطلاق و انه متى احتمل التقييد فى المطلق فالأصل عدمه اما وضعا و اما بمقدمات 

الحكمه و ان الحكيم لا يخل بغرضه فلو أراد التقييد لبين ذلكك و المطلق هو اللفظ الدال على كلى ينطبق على كل فرد من أفراده 
ع عِ ع يس 59 م و ه لطا 

اما على البدل أو على الاستيعاب فالأمول مثل أعتق رقبه و إنّ الْإنْلكَانَ لَفِى حشر و الثانى مثل (وَ الْمُطَلْقَاتٌ يَتَرَبَصْنَ) و التفييد 


مفرداً كان أو جمعا هو حصر الكلى فى حصه معينه من حصصه مثل (رَقَبَهِ مُؤْمِنِ) و أكرم العلماء العدول. 


ص: عع 
(ماده: 28) الوصف فى الحاضر لغو و فى الغائب معتبر 


تحرير هذه الماده و توضيحها ان البيع باعتبار المبيع كما سيأتى اما ان يكون كلياً أو جزئيا شخصيا فان كان كلياً اعتبر ضبطه و 
رفع الجهاله عنه بالوصف فيقول بعتكك فرسا كذا عمرها و كذا لونها أشهب أو أدهم أو غير ذلكك و هكذا سائر الصفات التى 
تؤثر فى اختلا.ف القيم لاختلا.ف الرغبات و يلزم البائع تسليم ما يوافق تلكك الصفات و ان كان جزئياً فلا يخلو اما ان يكون 
حاضراً فلا طريق لرفع الجهاله عنه الا بالمشاهده ثم ان كان مكيلا أو موزونا أو معدودا اعتبر مع ذلكك الكيل و الوزن و العدد و 
الا كفت المشاهده. 


و اما ان يكون غائبا حين العقد فيلزم رفع الجهاله عنه أيضا بالوصف. 


فيقول: بعتكك الفرس الأدهم الطويل العنق الذى هو الآ-ن فى المحل الفلا-خى فإن ظهر موافقا للأوصاف نزم البيع و الا تخير 
المشترى بين الفسخ و القبول هكذا ينبغى ان يقال فى شرح هذه الماده اما ما ذكره بعض الشراح من الأمثله و هى )١(‏ لو باع 
الفرس الأشهب و قال بعتكك هذا الأدهم و أشار الى الأشهب صح البيع و لغا الوصف (2) لو قال المدعى هذه السياره الحمراء 
ملكى و شهد الشهود كذلكك مشيرين إليها و هى صفراء تقبل الدعوى و الشهاده لأن الوصف هنا لغو (*) و لو قال شخص 
وكلتكك على شراء هذا الثوب الأخضر فاشتراه الوكيل فإذا هو اسود صح شراؤه لموكله. فكل هذه الأمثله لا علاقه لها بما نحن 
فيه بل هى من أمثله تعارض الوصف و الإشاره و ليس هنا قاعده مطرده فى تقديم أحدهما على الآخر 


ص: مع 


بل تختلف الموارد باعتبار القرائن الحاليه أو المقاليه و مثله تعارض الاسم و الإشاره كما لو قال زوجتكك بنتى هذه زينب فقال 
قبلت و ظهر انها هند فترجيح الإشاره هنا غير معلوم بل لعل الأقوى ترجيح الاسم و مثله لو قال بعتكك عبدى هذا جوهر فطهر انه 
ياقوت فالأصح اما البطلان أو الخيار و الأظهر الأول. 


(ماده: 2#) السؤال معاد فى الجواب 


ذه الفادة لاد يترتب عليهنا أثر فئ مقام الاحكام و من المعلوم ان المدار على ظهور الكلام فى الاعتراف أو الإنكار و جواب 
السؤال كما ذكروا فى (كتاب القضاء) ان جواب المدعى عليه اما إقرار و إنكار أو سكوت و مثل السكوت قوله لا ادرى و 
الإقرار نعم و أخواتها و الإنكار لا و نظائرها و هذان كرة السوال وما هادا نبلا أو اسان انا النالث وهو النكيت اذ افك 
فليس السؤال فيهما معاداً و على كل فلا يترتب اثر على كونه معاداً أو غير معاد و انما الأثر لصدق الإقرار و الإنكار قبل كل شى 
ء و نظير الكلام فى قاعده (21) السكوت فى معرض الحاجه بيان فان السكوت لا يكون بيانا الا مع ظهور قرينه من حال أو مقال 
بأنه بيان سلبا أو إيجابا و منه ما ورد فى الشرع فى البكر و انه يلزم ان تستأمر فى زواج نفسها و سكوتها رضاها فقد اعتبر الشارع 
سكرتها وفنا رقويه (ن العالي ان الخياء ربسا مرق التصرريم بالقيول فبكوة المكوت قولا وزمعله ما لو سكن برجل فل ,ذا خترهبو 
قال له صاحب الدار أريد بدل سكناكك عن كل شهر ديناراً فسكت فإنه يلزم بالدينار لو استوفى المنفعه 


ص: 58 

شهرا و هكذا نظائرها و منه ما لو باع المرتهن العين المرهونه بحضور الراهن فإنه يعد اجازه خلافا لبعض الشراح. 

[ماده: 84] دليل الشى ء فى الأمور الباطنه يقوم مقامه 

هذه العباره لا تخلو من تعقيد و لعل المراد ان الأمور الخفيه التى يعسر الاطلاع عليها غالبا يكتفى فى الحكم بها بآثارها الظاهره 
و لوازمها الحاصله مثلا لو تزوج رجل فاولدت امرأته ولداً لسته أشهر نحكم بأنه دخل بها و ان الولد ولده فان الدخول بها لما 
كان امرا شيا اسعدللنا بلازمة وهو الولد علن فرشمو ذا وععدنا تاذ غاريا الامن الشائر فى الشفاء القارضن اعد للنا مقه اانه فقير 


لا ثياب عنده و لا مال و الحاصل قد نستكشف الأمور الخفيه من الأمارات الظاهريه و لكنها لا تفيد القطع و اليقين و انما تكون 
أماره ظنيه غالبيه. 


(ماده: 29) الكتاب كالخطاب 


لا عبره عندنا معشر الإماميه و لا نعقد العقود و المعاملات إلا بالألفاظ أو إشاره الأخرس فلو وجدنا كتاب زيد الذى نعلم بأنه 
خطه و توقيعه بأنه قد باع داره لا تحكم بالبيع حتى يعترف هو أو تقوم البينه أو يحصل لنا اليقين بأنه قد أوقع صيغه البيع لفظا 
خلافا لما يظهر من بقيه المذاهب التى تعتبر الكتابه كاللفظ اما عندنا فلو كتب انى بعت و كتب الآخر انى قبلت لم يكن عندنا 
بيعا عقديا فان تعاطيا كان معاطاه و الا فلا شىء. 


(ماده: )1/١‏ الإشاره المعهوده للأخرس كالبيان باللسان 


ص: ا 


اتفقت الإماميه على ان إشاره الأخرس المفهمه لمقاصده تقوم مقام اللفظ ليس فى معاملاته فقط بل حتى فى عباداته و صومه و 
صلاته و نكاحه و طلاقه و وصيته و لعل اخبارهم بذلكك مستفيضه و الظاهر اتفاق المذاهب الأربعه أيضا عليه و لكن مشروط 
بإفاده إشارته القطع بمراده اما مع عدم القطع فمشكل و هكذا الكلام فى قبول قول المترجم عن المترجم عنه كما فى ماده )0/١(‏ 
نعم لو كان المترجم عادلا صدوقا أمكن الاعتماد على ترجمته بناءٌ على حجيه خبر الواحد فى الموضوعات كما هو الأقوى عندنا 
أما ماده (71) لا عبره بالظن المتبين خطؤه فهى مستدركه فإن القطع المتبين خطؤه لا عبره به فكيف بالظن نعم لو عمل المكلف 
بالأماره الشرعيه كالبينه و نحوها و انكشف خطؤها أيضا ينقض ما بنى عليه من حكم و غيره. 


(ماده: '1/7) لا حجه مع الاحتمال الناشئ عن دليل 


الأمازانك الشترفيه #البية وى كين الر سد و الؤتران ظالا أويداقا دوو عدا ضير الروق نمضيل القع ينوداها ولو قرعا و ل 
أقل من كونها منوطه بعدم الظن بخلافها فإذا حصل الظن بخلافها من اماره و لو حاليه يشكل الاعتماد عليها و الوثوق بها و 
بعباره اجلى ان أدله حجيتها قاصره عن شمول مثل هذا النوع منها و ذلكك كالإقرار بالبيع مع قرائن قصد الحرمان فإنه لا عبره به و 
كشهاده الوكيل لموكله و الأجير لمستأجره مع التهمه و الوالد لابنه فإن إطلاق أدله البينه و ان كان شاملا فى الظاهر لجميع هؤلاء 
و لكن يمكن دعوى انصرافها أو قصورها عن موارد التهمه و هى 


ص: مع 


تختلف حسب اختلاف الموارد شده و ضعفاً و كل ذلكك منوط بنظر الحاكم و وجدانه و مقدار وثوقه فى الموارد الخاص و لا 
عبره بالتوهم كما فى ماده (7) و هو أيضا مستدرك و غنى عن البيان و اى حجيه فى الاحتمال المجرد عن الرجحان بل لا 
يمكن جعله حجه شرعا و لا عقلا لانه ترجيح بلا مرجح كما لو كان الوهم أحد طرفى الشكك أو ترجيح المرجوح كما لو كان 
خلاف المظنون و الأمثله واضحه و كثيره. 


(ماده 178) الثابت بالبرهان كالثابت بالعيان 
وهذاأيضا ضرورى و واضح فان الثابت بالبرهان العقلى أو الحجه الشرعيه أو العيان و المشاهده سواء فى وجوب العمل و لزوم 
ترتيب الآثار و ان اختلفت درجه العلم و اليقين الحاصل منها نظير ما يذكره بعض العرفاء فى مراتب المعرفه من علم اليقين و حق 


اليقين و عين اليقين فلو أقر المدعى عليه بدين امام الحاكم أو ثبت ذلكك بخطه و توقيعه فالجميع يصلح لان يكون مدركا لحكم 
الحاكم و ان اختلفت المراتب و هذا واضح لا يحتاج الى مزيد بيان 


(ماده: 7/78) البينه على المدعى و اليمين على من أنكر 


هذا نص الحديث فى بعض الروايات و هى قاعده اساسيه من القواعد الإسلاميه و هى الركن الأعظم فى باب الحكومه و القضاء 
فالمدعى هو المكلف بإقامه البينه و لا تثبت دعواه بغيرها أصاله و المنكر يكفيه فى رد دعوى المدعى اليمين أصاله و لا ينافى 
ذلك ان المدعى قد يتوجه عليه اليمين كما فى اليمين المردوده و المنكر قد تقبل منه البينه كما فى تعارض البينات 


ص: 4ع 
و فى باب التداعى و المراد بالبينه عند الشارع هو خصوص شهاده العدلين. 


وان كان أصل معنى البينه لغه كلما يتبين به الأمر المشتبه فمرور مائه سنه على المفقود بينه على موته و لكن لم يسمها بينه و 
يطلق عليها و على أمثالها من القرائن الزمانيه أو المكانيه و نحوها اماره» و بمقتضى هذا الحديث ان اليمين لا يكون على المدعى 
بحال و هو المحكى عن الحنفيه و عند الإماميه و باقى المذاهب ان المدعى عليه له ان يرد اليمين على المدعى كما انه لو نكل 
المدعى عليه عن اليمين ردها الحاكم على المدعى حيث بعجز عن البينه و فيما لو اقام المدعى شاهدا و عجز عن الثانى فإنه 
يجبره بيمينه و ذلكك فى خصوص الحقوق الماليه و بقيه الكلام موكول الى محله من مباحث الفقه الواسعه. 


(ماده: 1/1) البينه لإثبات خلاف الظاهر و اليمين لإبقاء الأصل 


هذه الماده كأنها متممه للماده السابقه فى إعطاء الضابطه و التعريف للمدعى و المنكر و قد تكثرت الضوابط و التعاريف لهما و 
لعل الجميع يرجع الى معنى واحد و كان المجله اعتبرت المدعى هو من يدعى خلاف الظاهر و كان من حق المقابله أن يجعل 
المنكر من يدعى ما يوافق الظاهر و لعلهم أرادوا بالظاهر هنا الأصل و ان كان خلاف مصطاح الفقهاء فيكون المدار حينئذ فى 
المدعى و المنكر على ما خالف الأصل و وافقه و لكنه لا يطرد فى جميع الموارد فان من ادعى عينا فى يد آخر فصاحب اليد 
منكر إجماعا مع ان قوله ان العين له لا يوافق الأصل نعم يوافق الظاهر و دعوى الخارج انها له تخالف الظاهر ضروره ان اليد 
ظاهره فى الملكيه و ظهر بهذا ان كلا من الضابطتين اعنى 


ص: لله 


الأصل و الظاهر لا يصلح ان يكون ميزاناً مطردا للمدعى و المنكر و لذا عدل بعضهم عن ذلك و عرف المدعى انه هو الذى لو 
تركك تركك (بالفتح فى الأول و الضم فى الثانى) و هو أيضا لا يشمل كثيراً من أبواب التداعى كما لو اتفق مثلا البائع و المشترى 
على ان الثمن عشره و اختلفا فى ان المبيع ناقه أو بقره إلى كثير من أمثال هذا و الأصح عندنا ان تمييز المدعى من المنكر منوط 
الى نظر الحاكم فى القضايا الشخصيه فقد يتميزان بمخالفه الأصل و موافقته. تاره و بمخالفه الظاهر و موافقته اخرىء و قد 
يتميزان بغيرهما أحياناء و حينئذ يلزم كلا بوظيفته من بينه أو يمين اما فى باب الأمانات فقد تنعكس القضيه و يكون المدعى هو 
ما وافق قوله الأصل و المنكر التلف مدعيا مع ان قوله موافق الأصل و لكن عليه البينه و كذا فى دعوى الرد يصدق الأمين باليمين 
واغلق شتكرة النيته وان كان هنذا الأشعير بجحل خلشق كل ذلكة الآدله الخاضه .مق 1 الأميق لبس عليد اال البمرى و #قصبيل 
البحث موكول الى مواضعه و أبوابه فى الفقه. 


(ماده: //1) البينه حجه متعديه و الإقرار حجه قاصره 


الفرق بين البينه و الإقرار ان البينه جعلها الشارع طريقا نزل مؤداها منزله الواقع فى كل ماله من الآثار فإذا شهدت بطهاره ماء كان 
نجسا صار الماء بمنزله ما لو طهرته بنفسكك فتشربه و تتوضأ به و ترتب عليه كل ما للماء الطاهر من اثر و هكذا لو شهدت ان 
الدار لزيد فتشتريها منه و تملكها و تسترهنها منه الى غير ذلكك اما الإقرار فلا نظر فى أدله اعتباره 


ص: 0 


الى الواقع بل غايته ان المقر يلزم بإقراره بحديث إقرار العقلاء على أنفسهم جائز أو نافذ اما غير المقر فلا يلزم به ففيما لو أقر زيد 
بزوجيه هند له و أنكرت هى فإنه يلزم بآثار الزوجيه من نفقه و غيرها ولا تلزم هى بشىء من آثار زوجيته اما لو أقام البينه عليها 
أو حكم الحاكم فإنها تلزم بجميع آثار زوجيه و لا يبقى أى اثر لإنكارها و سره ما ذكرنا من اختلاف دليل الحجيه و الاعتبار 
فتدبره جيداً و مما ذكرنا علم ما فى ماده (4/) المرأ مؤاخذ بإقراره اى ان إقراره نافذ عليه و ملزم به و من أحكام الإنقرار ان 
الإنكار بعده لا يسمع فلو أقر بأنه مديون لزمه فلو ادعى بعد ذلكك الإيفاء طولب بالبينه. 


(ماده: )4١‏ لا حجه مع التناقض لكن لا بختل معه حكم الحاكم 


كان هذه الماده ناظره إلى تعارض البينات و الحق عندنا ان البينتين إذا تعارضتا فقد تعارض الحجتان لا انهما سقطتا عن الحجيه 
ولذا ننظر فى المرجحات و نعمل بالراجح منهما نعم مع التساوى من جميع الجهات يسقط العمل بهما لاشتباه الحجه بينهما و 
على كل فان تعارضتا قبل الحكم لزم العمل بأرجحهما و ان ظهرت البينه المعارضه بعد الحكم فلا اثر لها نعم لو كذبت البينه 
نفسها أو رجع الشاهدان عن شهادتهما لم ينقض الحكم و غرمت البينه ان كان الحكم بمال أو حق مالى فلو حكم الحاكم 
بالقصاص فاقتص الولى ثم رجعت البينه عن شهادتها فان قالت أخطأنا غرمت الديه وان قالت تعمدنا قتلا معا ورد الولى على 
ولى كل منهما نصف الديه 


(ماده: )4١‏ قد يثبت الفرع مع عدم ثبوت الأصل 


ص: ده 


المدار فى الأحكام الشرعيه سيما فى باب الغرامات و الضمانات على أسباب خاصته و موازين معينه فقد تقوم الحجه على الفرع 
فيثبت و لا تقوم على الأصل فلا يثبت فلو ادعى رجل على آخر دينا و قلت للمدعى أنا كفيله أو انا ضامن لهذا الدين و لكن 
المدعى عليه أنكر كنت أنت الملزوم به و أنت فرع دون المدعى عليه و هو أصل فتثبت الكفاله ولا يثبت الدين و ذلك 
لحصول الحجه و هو الإقرار فى الأول دون الثانى و النظائر كثيره 


(ماده: 87) المعلق بالشرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط 


هذا ضرورى و الا لم يكن الشرط شرطاً و ليعلم ان الشرط فى لسان الفقهاء يطلق على معنين متغايرين. (أحدهما) ما يعلق عليه 
العقد أو الإيقاع (و الثانى) ما يتقيد به العقد أو الإيقاع و الأول هو ما يكون من قبيل جزء العله التامه و الثانى هو ما يكون من نحو 
التعهد والا-لتزام و هذا هو الأكثر فى باب المعاملات استعمالا فى لسان الشارع و المتشرعه و هو قسمان وصف و هو المحقق 
الوقوع فى الحال أو الماضى أو الاستقبال مثل قوله بعتكك ان طلعت الشمس غداً أو ان كانت طالعه حالا و هكذا و هذه فى 
الحقيقه صوره تعليق لا تعليق حقيقى, أو حال و هو ممكن الوقوع فقد يقع و قد لا بقع مثل بعتكك ان جاء ولدى غداً من السفر أو 
عافى اللّه مريضى و نحو ذلكك و هذا هو التعليق الحقيقى الذى اتفقت الإماميه انه مبطل للعقود و الإيقاعات و انه لا بد فيها من 
التتنجيز لأن التعليق بهذا المعنى توقيف مضمون جمله على حصول جمله أخرى و حيث ان المعلق عليه غير حاصل فعلا فالبيع غير 
حاصل أيضا و حصوله بعد يحتاج الى عقد جديد و العمده فى دليل البطلان هو 


ص: إؤذه 


الإجماع ان تم و الا فللمناقشه فيه مجال واسع و يظهر من المجله عدم مانعيه التعليق من صحه العقد و الإيقاع سواء كان واقعا أو 
ممكن الوقوع و هو من حيث الاعتبار غير بعيد و لكن نقل الإجماع على بطلا-نه عند الإماميه مستفيض هذا موجز الكلام فى 
الشرط بمعنى التعليق (اما الشرط بمعنى التقييد فى العقد) الذى يرجع الى التعهد و الالتزام فهو الذى أشارت له المجله فى ماده 
(8) يلزم مراعاه الشروط بقدر الإمكان و الشرط بهذا المعنى ينقسم باعتبارات شتى إلى أقسام (أولها) ان الشرط تاره يكون 
ابتدائياً استقلاليا و اخرى يكون تبعا ضمنيا فالأ.ول مثل ان تقول شرطت على نفسى ان ادفع لكك مائه دينار اى تعهدت لكك 
بذلكك و كاد ان ينعقد إجماع الإماميه بأن مثل هذه الشروط الابتدائيه لا يجب الوفاء بها و ان الشرط بهذا النحو وعد يستحب 
الوفاء به فان تم الإجماع تعبدنا به والا فللمناقشه فيه مجال و الفرق بين الوعد و الشرط يظهر بالتأمل (و الثانى) هو الالتزامات فى 
ضمن العقود مثل بعتكك دارى و اشترطت لكك تعليم ولدكك أو خياطه ثوبكك أو اشترطت لى خيار الفسخ الى كثير من أمثال 
ذلك و بهذا المعنى قد فسر الشرط صاحب (القاموس) و هو من بعض أخطائه حيث قالء الشرط إلزام الشىء و التزامه فى البيع 
و نحوه. و من المتفق عليه عند عموم المذاهب لزوم مثل هذه الشروط فى الجمله و لكن انما يلزم الوفاء بالشروط الصحيحه منها 
لا مطلقاء اما الفاسده فهى لغو كما أنها أنواع (أولها) المستحيلات عقلا و عاده و يلحق بها مالا فائده فيه من اللغو و العبث كما لو 


اشترط عليه ان يمشى على رجل 


ص: م 


واحده أو يرفع بديه على رأسه مده أيام (ثانيها) المحرمات شرعا ذاتيه أو عرضيه |ثالثها] ما ينافى مقتضى العقد مثل بعتكك 
قيوط ان للاخملكق و اجركه يشرط ان له ترق المتفعه أعزلة لأ ماشره :و لا سيا فك ,عه الشروطل باظله بين إشكال اها 
الإشكال فى أنها تفضى إلى بطلان العقد أيضا أم لا و الحق أنها تختلف فالأخير يقتضى البطلان قطعاً كما سيأتى دون الأولين 
فلو باعه مثلا بشرط ان يشرب الخمر بطل الشرط و صح العقد ثم الشرط بمعنى الالتزام تاره يكون عملا خارجيا و أخرى و صفا 
داخليا فتاره يشترط له التعليم أو الخياطه و اخرى يشترط له ان يكون العبد المبيع كاتبا أو الفرس أصيلا و تخلف الشرط فى كلا 
الصورتين يوجب الخيار و هو المسمى بخيار تخلف الشرط و هذا أيضا موجز الكلام فى الشروط بمعنى الالتزامات و التفصيل 
موكول الى محله فى كتب الفقه و منه ظهر الكلا-م فى ماده (65) المواعيد بصوره التعليق تكون لازمه. و فذلكه التحقيق هنا ان 
الوعد سواء كان معلقا أو مجرداً لا يجب الوفاء به وجوبا فقهيا نعم يجب وجوبا اخلاقيا فان الوفاء بالوعد من أجمل مكارم 
الأخلاسق و وعد الحر [كما يقال] دين اى يجب الوفاء به سواء كان أيضا مجرداً أم معلقاً فلو قال رجل لآخر بع هذا الشىء من 
فلان وان لم يعطكك الثمن انا ادفعه لكك فلو لم يعطه الثمن فان كان الوعد بنحو الالتزام و التعجهد وجب ان يدفع له و الا فلاء و 


هذا من منفرداتنا اما ظاهر المشهور فعدم الوجوب مطلقا فليتدبر. 


(ماده 88) الخراج بالضمان 


ص: إهله 


الظاهر انها كلمه نبويه كقاعده اليد و أمثالها من جوامع كلمه القصار القليله اللفظ الكثيره المعنى و المراد بالخراج ما يخرج من 
العين من غله و منافع و الظاهر ان الباء سببيه يعنى ان منافع العين تملكك بسبب ضمانها و لازم هذا ان كل من عليه ضمان العين 
فمنافعها له غير مضمونه عليه و بهذا تمسكك الحنفيه لما ذهب إليه امامهم من ان الغاصب لا يضمن ما استوفاه من منافع العين 
المغصوبه لأنه ضامن و ضمان العين لا يجتمع مع ضمان منافعها. 


و حيث تظافرت أخبار الإماميه عن أثمتهم ان الغاصب يضمن العين و المنفعه و صحيحه (أبى ولاد) عندهم مشهوره معروفه و قد 
تضمنت رد تلكك الفتوى بأبلغ بيان لهذا التزم فقهاؤهم بتأويل هذه الجمله المتقدمه فحملها بعض اعلام المتأخرين على ما حاصله 
بعد توضيح و تنقيح مناء ان المراد بالضمان فى النبوى هو الضمان الجعلى الاختيارى ضروره ان كل عاقل إذا ضمن ملكك الغير و 
جعل غرامه تلفه عليه فإنما يصنع ذلكك بغرض استيفاء منافعه فالخراج يكون له بسبب ضمانه الاختيارى لا الضمان القهرى 
المجعول شرعا كضمان الغاصب و لا الضمان التبعى كضمان البائع دركك المبيع و المشترى دركك الثمن ضروره ان البائع هنا مع 
انه ضامن للمبيع و لكن منافعه لبست له بل للمشترى و هكذا فى المشترى بالنسبه إلى الثمن فان الخراج هنا ليس بالضمان قطعا 
نعم خراج الثمن للبائع بالضمان اى بضمانه لأ-ن تلف الثمن عليه و من ماله كما ان خراج المبيع للمشترى لأنه ضامن له و تلفه 
يكون عليه و من ماله فليس المراد الضمان القهرى. و لا التبعى و لا الضمان التقديرى كما فى أعتق عبدك عنى فإن الضمان 
عليه و منافع العبد ليست 


ص: 4 


له فتعين كون المراد هو الضمان الجعلى الاختيارى كما فى ضمان المعاملات و المعاطات فلا تصلح القاعده دليلا على عدم 
ضمان الغاصب للمنافع و يمكن ان يكون المراد منها ان خراج العين بسبب ضمانها اى من كان تلف العين عليه و من ماله 
فخراجها و منافعها له فيكون محصلها ان خراج العين لمالكك العين الذى لو تلف العين كان تلفها عليه و من ماله فيكون مفادها 
مفاد ماده (21) الغنم بالغرم اى غرامه العين و تلفها على من تكون له منافعها و غنيمتها و قد يعبر عنها بعباره أخرى و هى من له 
الغيم فعليه الغرم و من جميع ما ذكرناه يتضح لكك وجه القدح فى ماده (68) الأجر و الضمان لا يجتمعان و الحق أنهما يجتمعان 
و لا مانع من اجتماعهما عقلا و شرعا فالمقبوض بالسوم أو بالعقد الفاسد يضمن العين قابضها و يعطى اجره ما استوفاه من منافعها 
و هكذا الغاصب و نظائره و كذا ما فى-: 


(ماده: /81) الغنم بالغرم 


وقد سبق ان من المعلوم كون منافع الشىء لا يملكها الإنسان إلا إذا كان مالكا أو متلقيا من المالكك فمعنى هاتين المادتين أو 
الثلاث ان المالكك له منافع الشىء و غلته و عليه خسارته و غرامته و إليها أيضا ترجع ماده [68] النقمه بقدر النعمه و ان كانت لا 
شىء عند التحقيق. 


(ماده: 1/4) الفعل ينسب الى الفاعل لا الأمر ما لم يكن مجبراً 


هذه قاعده اساسيه محكمه يحكم بها العقل و الشرع و العرف و يترتب على ذلكك ان تبعات الفعل من قصاص أو ضمان أو 
عقوبه فهى على الفاعل لا على الآمر و ان ترتب على الآمر احكام شخصيه اخرى لكونه آمراً لا لكونه 


ص: اام 


فاعلا نعم قد يتحمل الآمر كل تبعات الفعل بحيث لا يكون شى ء منها على الفاعل إذا كان جاهلا و قد غره الآمر و أغراه بقاعده 
المغرور يرجع على من غره و كذا إذا كان صبيا أو مجنوناً و قد امره الرجل العاقل بإتلاف مال غيره أو حياته فإنه و ان رجع على 
الولى لكن الولى يرجع بالغرامه على الآمر اما لو كان الآمر أيضا صبيا فلا و الى هذا ترجع. 


(ماده: )3٠‏ إذا اجتمع المباشر و السبب يضاف الحكم الى المباشر 


و يلزم ان يستثنى من هذه الكليه ما لو كان السبب أقوى من المباشر نظير ما سبق من كذب البينه فلو شهد اثنان لرجل بان فلان 
قتل أباكك فقتله ثم تبين تزويرها فإنهما يقتلان مع الرد و لا يقتل الفاعل لان السبب هنا أقوى من المباشر أو قال له أسرق مال 
فلان و الا قتلتكك فسرقه فان الضمان على الآمر لأنه أقوى من المباشر السارق و هكذا نظائرها و هى كثيره 


(ماده: )١‏ الجواز الشرعى ينافى الضمان 


ينبغى ان تكون هذه الماده ناظره إلى الأمانات الشرعيه كاللقطه و مجهول المالكك و قبض مال اليتيم المصلحه أو الحفظ و كثير 
من أمثال ذلكك فإنه قبض جائز شرعا و التصرف بغير تعدى مأذون به من الشارع و مع اذن الشارع لا ضمان لو تلفت بغير تعد أو 
تفريط و إذن الشارع ان لم يكن فوق إذن المالكك فليس هو بأقل منهء و الحاصل ان كلا منهما مسقط الضمان و قد غفل بعض 
الشراح عن هذه الماده و مثل لها بالمثله لا علاقه لها بهذه القاعده أصلا مثل ما لو حفر أحد فى ملكه حفره فسقط فيها دابه 
فهلكت فلا ضمان على صاحب الحفره فإن الضمان هنا لا مقتضى له أصلا ضروره 


ص: /6 


ان تلف الدابه لا يستند الى صاحب الحفره لا مباشره كما هو واضح و لا تسبيبا لأن الإنسان له ان يتصرف فى ملكه كيف شاءء 
نعم لو حفرها فى غير ملكه أو فى شارع عام أمكن ان يلزم بالضمان و ان يكون هو السبب ان لم يكن إهمال من صاحب الدابه 
و على كل فينبغى ان يكون موضوع الماده ما كان مقتضى الضمان موجوداً و لكن الإذن الشرعى يرفع الضمان كما فى الأمانات 
فإن وضع اليد على مال الغير يقتضى الضمان و لكن الإذن الشرعى أو المالكى يرفعه فلا يجتمع الضمان و الجواز فتدبره جيداً. 


(ماده: ؟8) المباشر ضامن و ان لم يتعمد 


هذه الماده هى قاعده الإتلاف التى يعبر عنها فقهاؤنا (بان من أتلف مال غيره فهو له ضامن) و تفترق هذه عن قاعده اليد 
المشهوره بأن هذه ناظره إلى التلف تحت اليد و تلكك إلى الإتلاف و ان لم يكن تحت اليد فبينهما عموم من وجه يجتمعان و 
يفترقان و الإتلاف و التلف يوجبان الضمان فى الجمله و ان لم يكونا عن عمد و لكن بنحو الاقتضاء و هذه القاعده تستفاد من 
جمله من الاخبار و المثله كثيره لا تخفى و لا يشترط فى الإتلاف العمد نعم يشترط ذلك فى التسبيب فالمسبب للتلف ان كان 
متعمدا ضمن بلا اشكال و الا فإن أسند الفعل اليه عرفاً كان ضامنا و الا فلا. 


أما التعدى أى عدم الإذن الشرعى أو المالكى فهو شرط فى جميع أسباب الضمان و الى قضيه التسبيب أشارت ماده (9) 
المتسبب لد يضمن الا مع العمد. 


ص: 09 

(ماده: 915) جنايه العجماء جبار 

هذه الماده على الظاهر مضمون حديث أو نصه و فى بعض كتب الحديث (جرح العجماء جبار) و المعنى واحد و العجماء هى 
البهائم لكن إذا كانت البهيمه مملوكه و أهملها صاحبها حتى دخلت دار قوم أو زرع آخرين فاتلفته فإنه ضامن لان السبب هنا 
هنا يظهر عدم صحه الإطلاق فى الماده السابقه و هى ان المتسبب لا يضمن الا مع التعمد نعم لو ان شخصين ربط كل منهما دابته 
الى جنب دابه الآدخر فى فلاه أو فى المنازل العامه كالخانات فأتلفت إحداهما الأخرى و كذا لو ربطها مالكها فأفلتت و أضرت 
فلا ضمان. 


(ماده 44) الأمر بالتصرف فى ملك الغير باطل 


يعنى حيث لا ولايه له على ذلكك المال اما لو كان له ولايه كمتولى الوقف أو ولى اليتيم أو حاكم الشرع فى مال الغائب و أمثال 
ذلكك فالأمر بالتصرف صحيح و نافذ شرعاً و بالجمله فالبطلان يدور مدار العدوان فهذه الماده ترجع إلى التى بعدها. 


(ماده: 88) لا يجوز لأحد ان يتصرف فى ملك الغير بغير اذن» 


و لوقال بغير اذنه أو اذن الشارع لأغنت أيضاً عن الماده التى بعدها (لا يجوز لأحد ان يأخذ مال أحد بلا سبب شرعى) و كلها 


ترجع الى 


ص: 9 


ماد الحديث البوى الا يحل مال امرئ الا بطيب نفسه) بعد قوله تعالى (ك تأنُا أَحُمْ يكم بالأطلٍ) و أمثاله التى حرم 
اللّه سبحانه فيها الإثم و البغى و العدوان و الأمثله واضحه كثيره و أطهرها موارد الغصب و السرقه و الرشوه. و قد مثل لها بعض 
الشارحين بما إذا صالح عن الدعوى فظهر انه لا حق له بتلكك الدعوى أصنًا فإن الصلح باطل و يسترد بدل الصلح ففيه مع انه 
ليس من أمثله ما نحن فيه و البدل قد دفعه المصالح بطيب نفسه نمنع بطلان الصلح فإنه وقع لإسقاط الدعوى لا للحق الواقعى و 


هو واضح فتدبره جيداً 
(ماده: 84) تبدل سبب الملك قائم مقام تبدل الذات 


هذا التعبير لا يفصح عن الغرض المقصود بهذه الماده و هى ان الأسباب الشرعيه مؤثره كتأثير الأسباب الواقعيه فكما انه لو وهب 
ماله لشخص و تلف المال لا سبيل له الى الرجوع بما وهب لزوال الموضوع فكذلكك لو باع المتهب المال لم يبق للواهب حق 
الرجوع فيما وهب لانتقاله عنه اى هو كتلفه و كذا لو باع عينا بخيار و باعها المشترى من آخر بغير خيار فإنه لا يبقى للبائع الأول 
حق الرجوع و لو فسخ رجع بالمثل أو القيمه كما لو تلفت العين 


(ماده: 44) من استعجل الشى ء قبل أوانه عوقب بحرمانه 


أظهر مثال لهذه الماده- الوارث إذا قتل مورثه ليستعجل فى إرثه فإنه يحرم شرعاً من الإرث عقوبه له بحرمانه ما استعجل فيه و 
كذا لو قتل الموصى له الوصى فى وجه و كذا من طلق زوجته فى مرض موته 


ص: ا 


كى لا ترث منه فإنها ترثه لو مات فى الحول و لو بعد خروجها من العده و كذا لو حابى أحد ورثته ببيع أو هبه يقصد حرمان 
الباقين فإنها تبطل على الأصح نعم يستثنى من هذه الماده ما لو قتل الدائن مدينه بدين مؤجل كى يتعجل فإنه يحل على قاعده 
الديون المؤجله التى تحل بموت من هى عليه و مقتضى الماده ان لا يحل و كذا فى منجزات المريض من بيع و نحوه محاباه لا 
تعد اللخرواةفإنها انيع ملقلا يخروجها نع لظا وسو الأ ل وقد بتكل نعي مان يلكت ون الأساه ل تين 
المستثنى منه. 


(ماده: )1١١‏ من سعى فى نقض مأتم من جهته فسعيه مردود عليه 


هذه الماده أشبه بان ترجع إلى قاعده عدم نفوذ الإنكار بعد الإقرار أو إلى أصاله الصحه فى عمل المسلم أو مطلقاً أو ما أشبه 
ذلكك من الأصول و القواعد و ليست هى قاعده برأسها فإن الواهب له ان يرجع بهبته و قد تم من جهته الى كثير لا يبحصى من 
أمثال ذلك, نعم لو باع ثم ادعى فساد المبيع لم يقبل منه و لكن لا لهذه القاعده بل لأصاله الصحه فى فعل العاقل و كذا لو أقر 
بدين ثم ادعى الاشتباه فإنه لا يسمع لقاعده (لا إنكار بعد الإقرار) و هكذا و بالجمله نقض الإنسان لعمله أو قوله يختلف فى 
القبول و عدمه باختلا-ف الموارد و الأأصول و القواعد الجاريه فى كل مورد بحسبه. هذا موجز القول فيما ذكرته المجله من 
القواعد العامه و قد اتضح لكك جلياً ان بعضها يدخل فى بعضها و بعضها مستدركك لا يترتب عليه أثر. 


ص: زف 


أما القواعد الاساسيه منها التى تصلح لاسن تكون مدركاً و دليلًا على كثير من أيواب المعاملات و الإيقاعات فهى كما نتلوها 
عليكك و إليكك بيانها. 


ص: تر 


)١(‏ العبره فى العقود للمقاصد و المعانى؛ لا للألفاظ و المبانى لعل المراد بهذه الماده ان الألفاظ تتبع ما أريد و قصد منها لا ما 
هى داله عليه بحسب وضعها التعيينى أو التعينى فلفظ بعت مثلا-و ان كان دالا بالوضع و الاستعمال على نقل الأعيان و لكن لو 
أريد منه نقل المنافع بدل الإجاره الموضوعه لذلكك كان الاعتبار بما قصد و أراد و لو مجازا أو غلطا لا بما هو مدلول اللفظ 
بحسب وضهه و لكن التحقيق عندنا و هو الظاهر من بعض النصوص و متون فقهائنا ان العقود يلزم فيها استعمال الألفاظ الصريحه 
الداله على معانيها بالوضع و المطابقه فلا يصح فيها المجاز و الكنايه فضلا عن مخالفه الوضع الشخصى أو النوعى و استعمال 
البيع فى الإجاره قد لا يكون صحيحاً لا حقيقه و لا مجازا فيكون غلطا و يقع العقد المزبور مثلا باطلاء نعم لا ريب ان المقصود 
هى الركن الأ-عظم فى العقود و لكن بقيد الألفاظ الخاصه الموضوعه للدلاله عليها المتحده بتلكك المعانى اتحادا جعليا لا 
بالألفاظ الغريبه عنها. 


إذ من المعلوم ان للفظ أنسا و ملابسه مع المعنى الموضوع له المستعمل فيه. 


الداله على المعانى المقصوده بالوضع و المطابقه لا بالمجاز و الكنايه فضلا عن الغلط فاللازم ان تكون الماده هكذا: 


العبره فى العقود للمقاصد و المعانى مع الألفاظ و المبانى و قد تقدم بعض البحث فيها فى أول الكتاب 


ص: ع 


)١(‏ قاعده الاستصحاب و هى إبقاء ما كان على ما كان و دليلها اخبار لا تنقض اليقين بالشكك و إليها ترجع المواد الثلاث عه 
* بل ماده 8- ٠١‏ بل و١1(‏ أصاله البراءه التى تنفرد عن الاستصحاب من بعض الوجوه (5) قاعده لا ضرر و لا ضرارء و إليها 
يرجع عشر مواد أو أكثر (0) أصاله الحقيقه. (2) المشقه تجلب التيسير (1) درء المفاسد اولى من جلب المنافع (8) ما حرم أخذه. 
حرم إعطاؤه (4) ما حرم فعله. حرم طلبه )٠١(‏ العاده محكمه- و لكن فى الجمله كما عرفت و مثلها تغير الاحكام بتغير الزمان و 
)1١(‏ العبره للغالب الشائع (؟1) الممتنع عاده كالممتنع حقيقه (1) إذا تعارض المقتضى و المانع يقدم المانع (16) التابع تابع 


هذه الماده مجمله و لعل المراد بها ان التابع فى الوجود تابع فى الحكم و قد عرفت انه لا يطرد (18) إذا سقط الأصل سقط الفرع 
(15) الساقط لا يعود كما ان المعدوم لا يعود (17) إذا بطل الأصل يصار الى البدل (18) يغتفر فى التوابع ما لا يغتفر فى غيرها 


ص: م 


(19) البقاء أسهل من الابتداء (20) لا يتم التبرع الا بالقبض )2١(‏ التصرف على الرعيه منوط بالمصلحه (25) الثابت بالبرهان 
كالثابت بالعيان (57) البينه على المدعى و اليمين على المنكر (55) البينه حجه متعديه و الإقرار حجه قاصره (50) الولايه الخاصه 
أقوى من الولا-يه العامه (18) اعمال الكلام اولى من إهماله (37) ذكر ما لا يتجزأ كذكر كله (18) المطلق يجرى على إطلاقه 
(9) الوصف فى الحاضر لغو و فى الغائب معتبر (20) الكتاب كالخطاب عند فقهاء المذاهب لا عند الإماميه )"١(‏ إشاره 
الأخرس بيان (77) لا حجه مع الاحتمال الناشئ عن دليل ("» المعلق على شرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط (8) يلزم مراعاه 
الشرط بقدر الإمكان (8") الخراج بالضمان (2) الغنم بالغرم» (07) الفعل ينسب الى الفاعل لا الآمر ما لم يكن مجبرا (8”) إذا 
اجتمع المباشر و السبب يضاف الحكم الى المباشر 


ص: 44 


(9*) الجواز الشرعى ينافى الضمان (650) المباشر ضامن و ان لم يتعمد )61١(‏ المتسبب لا يضمن الا مع العمد (7©) جنايه العجماء 
جبار (7©) لا يجوز التصرف بمال الغير بغير اذن (5) تبدل سبب الملكك يقوم مقام الذات (60) من استعجل الشىء قبل أوانه. 


عوقب بحرمانه. 


هذه مهمات القواعد التى ذكرتها (المجله) و ما عداها فتكرار أو متداخل أو عديم الفائده» و العجب أن مؤلفيها مع انهم من 
أفاضل علماء عصرهم ذكروا جمله من المواد العديمه الجدوى أو القليله الفائده و أهملوا جمهورا من القواعد المهمه التى هى 
دعائم مبانى العقود و الإيقاعات و أبواب المكاسب و المعاملات» و نحن نذكر منها ما يحضرنا على عفو الخاطر و العتيد فى 
الذهن» كاستدراكك على مواد المجله من دون استقصاء و استقراء و قد يجد المتتبع أكثر منها و إليكك بيانها و تندرج فى فصول. 


ص: ل 
(الفصل الأول) (فى قواعد البيع و سائر العقود) 
١‏ - كل جمله لا بحصل أثرها الا بأخرى من آخر فهى عقد و الا فإيقاع أو اذن. 


هذه ضابطه التمييز بين العقد و الإيقاع و هى مطرده فى الغالب و قد وقع الخلاف فى بعض الأنواع انها عقد أو إيقاع كالجعاله و 
الوديعه و الوصيه فى بعض الاعتبارات و لعل منشأ الشكك أو الخلاف هو عدم لزوم القبول اللفظى فيها و كفايه القبول الفعلى أو 
كل ما دل على الرضا بالإيجاب كما هو الشأن فى جميع العقود الجائزه. 


على ان الثمره بين كون المعامله عقدا أو إيقاعا نادره مثلا- الوديعه. 


أمانه مالكيه فإن كانت عقدا فهى عقد جائز من الطرفين فللودعى ان يعزل نفسه و يحلها فتنقاب أمانه شرعيه يجب المبادره إلى 
ردها وان كانت إبقاعاً فهن إذن مجرد و لبس له عزل نفسه بل تتقى أمائه متالكيه تح يستردها المالكك أو برها الودعى متى 
شاءء و على كل فالبحث فى ذلكك قليل الجدوى. 


؟-: كل عقد يحتاج إلى إيجاب و قبول 

لفظيين مع التوالى بينهما. 

؟'-: كل إيجاب فقبوله بعد موت الموجب باطل 
إلا فى الوصيه. 

؟-: كل من له القبول إذا مات قبله بطل 


إلا فى الوصيه فإن حق 


ص: ا 

القبول ينتقل الى وارثه. 

ه- أصاله اللزوم فى العقود 

فكل عقد شككنا ان الشارع جعله لازما أو جائزا نبنى على لزومه و إذا علمنا بأنه ذو نوعين جائز و لازم و شككنا ان العقد الذى 


وقع هل هو من الجائز أو اللازم نبنى على انه من اللازم فإذا شككنا ان البيع الذى جرى بين زيد و عمرو هل وقع خياراً أم لاء 
نحكم بعدم الخيار حتى ينبت خلافه بدليل و هكذا فى سائر الموارد. 

كل ذلك لأصاله اللزوم فى العقود المستفاده من عموم قوله تعالى (أَوْهوا بالُْفُودِ) و (تلقارَة عَنْ تللاض) و أمثالها من الكتاب و 
السنه و هذا أصل نافع فى جمله من العقود التى يشكك فى لزومها و جوازها. 

مثل عقد المزارعه و المساقاه و عقد القرض و غيرها فان قام دليل بالخصوص على جوازها فهو المتبع و الا فأصاله اللزوم فى 
العقود تقضى بالحكم بلزومها 

ع-: أصاله الصحه فى العقود 

و ينفع هذا الأصل أيضاً فى الشبهه الحكميه و الموضوعيه فلو شككنا ان عقد المغارسه أو المسابقه المستعمل عند العرف قديماً 
وحديثاً هل هو صحيح شرعاً أم فاسد اى أمضاه الشارع أم لا بنينا على صحته لعموم قوله تعالى أَوْقُوا بِلْعقُودٍ و أمثالها و لو 


شككنا ان بيع زيد داره من عمرو كان صحيحاً أم فاسدا بنينا على صحته لأصاله الصحه. و لعل هذا الأصل يرجع الى أصل أوسع 
له و هو أصاله الصحه فى عمل 


ص: هع 

المسلم بل فى عمل العقلا-ء فإن الأصل فى كل عاقل ان لا يرتكب العمل الفاسد و ان لا يأتى إلا بالعمل الصحيح غايته ان 
الأصل فى المسلم ان لا يعمل إلا الصحيح فى دينه كما ان غيره يعمل الصحيح فى عرفه و تقاليده و هذا الأصل مع انه أصل 
عقلائى قد أيدته الشريعه الاسلاميه بالأحاديث الكثيره المتضمنه لمثل (احمل أخاكك على أحسن الوجوه و لا تظن به الا خخيرا). 
و يؤيده سيره المسلمين المستمره فإنهم لا يفتشون عن المعاملات الواقعه من المسلم فى بيعه و شرائه و إجارته و زواجه و طلاقه 
و أمثالها سواء كانت مع مسلم أو غيره بل يبنون على صحتها و يرتبون آثار الصحه عليها أجمع إلا فى مقام الخصومات فيرجع 
الأمر هناكك الى الايمان و البينات. فهذا أصل واسع نافع يجرى حتى فى العبادات و الطاعات فضلا عن العقود و المعاملات و هو 


القاعده السابعه» 

1-: أصاله حمل المسلم على الصحيح - بل العاقل مطلقاً 

نعم يقع البحث و الكلام فى حدودها و قيودها و مقدار مفادها و مواردها. 
/- كل مبيع تلف قبل قبضته فهو من مال بائعه 


يعنى ان خسارته على البائع لا المشترى و يكون العقد مفسوخاً قهرا كان لم يكن و لازم الفسخ رجوع كل مال الى صاحبه و 
يكون تلفه عليه و الفسخ اما من حينه أو من حين التلف و تظهر الثمره فى النماء بين العقد و التلف فعلى الأول للبائع و على 
الثانى للمشتوض 


ص: ٠7٠١‏ 
9- لا بيع إلافى ملىء» :-١١‏ لا وقف إلا فى فى ملكى» :-١١‏ لا عتق إلا فى ملى ؟7١-:‏ لا رهن إلا فى ملك 


هذه القواعد الأربع مسلمه عند فقهاء الإسلام أجمع على الظاهر و لا يقدح فى الأولى مثل بيع الفضولى و الولى و الوكيل فإنهم 
يبيعون للمالك نعم يشكل فى بيع الغاصب لنفسه إذا اجازه المالكك له أو لنفسه و يندفع بأن الإجازه ان كانت هى الناقله فلا 
اشكال و ان كانت كاشفه فهى تكشف عن وقوع العقد للمالكك لا للغاصب فليتأمل و ربما يشكل أيضا فى الثالثه بان الرجل لا 
يملكك عموديه فكيف لو اشتراهما ينعتقان عليه و فى مثل أعتق عبدك عنى و يندفع بأن الأصحاب التزموا حفظاً لهذه القاعده ان 
لا تنخرم بتحقق الملكيه آناً ما بحيث لا تسع غير العتق فبالشراء يملكك أباه ثم ينعتق عليه قهراً قبل ان يتصرف اى تصرف بهذا 
العقد و كذا فى الأمر بالعتق فان المالكك إذا أراد عتقه عن الآمر يكون قد نقل العبد اليه و أعتقه بالوكاله عنه و بالجمله فهذه 
القواعد عندنا محكمه مطرده و لا استثناء لها و كلما ورد فى الشرع مما هو ظاهر فى خلافها فلا بد من تأويله و رده إليهاء نعم 
يشكل الأمر فى القاعده الأخيره [لا رهن إلا فى ملكك] فى استعاره العين للرهن كما هو المتعارف حتى فى هذه العصور و الظاهر 
انه من المتفق على جوازه و تطبيقه على القواعد قد يعد من معضلات الفن حتى ان بعضهم التزم بأنه ضمان محض و هو واضح 


ص: ا/ا 


الضعف فان الضمان نقل مال من ذمه إلى ذمه أو اشتراكك الذمم بعهده المال و ذمه المالك المعبر لم تكن مشغوله و لم تصر 
بعد العاريه مشغوله و يمكن التفصى عن الإشكال بأن مفاد القاعده هو اعتبار الملكك فى الرهن فلا رهن إلا فى ملكك أى فى 
ملكك الراهن و الراهن هنا أى فى العاريه هو المالكك المعير لا المديون المستعير و لا مانع من ان يرهن الإنسان مال نفسه على 


دين غيره تبرعاًء انما الممنوع ان يرهن مال غيره على دين نفسه. 
فهو رهن حقيقه و عاريه صوره. 


و أدق من هذا و أعمق- ان المالكك كما ان له ان يجعل ذمته مشغوله بدين الغير فيكون ضمانا بمعناه المعروف و يصير المال فى 
عهدته كذلك له ان يجعل ماله مشغولا بدين غيره و يكون دين الغير فى عهده ماله بحيث لو عجز المديون عن الوفاء يكون ماله 
المرهون هو الذى يفى عنه فهو قد يرجع ببعض الاعتبارات الى الضمان المصطلح و لكن ضمان ذمه المال» لا-ضمان ذمه 
الرجال» و يصح ان تقول- للرجل تاره ان يجعل المال فى ذمته و اخرى يجعل ذمته فى ماله» و على هذا فإن شئت فسمه ضمانا 
أو عاريه أو رهنا ولا مشاحه فى التسميه» فتدبره و اغتنمه فإنه من منفرداتنا و لله المنه. 


(1) كلما بصح بيعه تصح هبتد» و كلما لا يصح بيعه لا تصح هبته 


طرد هذه القاعده مما لا اشكال فيه فى الجمله ضروره ان البيع مخصوص بالأعيان الماليه و جميع الأعيان الماليه يصح هبتها 
فالقاعده الاولى موجبه كليه مطرده و لكن عكسها غير مطرد فان المنافع لا يصح 


ص: 07 


بيعها و لكن تصح هبتهاء و لو صح بيعها لم يكن فرق بين البيع و الإجاره» كما ان كليه الأولى قد تشكل فى مثل السلم فإن 
الكلى الموصوف يصح بيعه و لا يصح هبته» 


)١15(‏ كلما صحت إجارته صحت عاريته» و ما لا يصح - لا يصح 


الظاهر ان هذه القاعده صحيحه مطرده فى عكسها و طردها فان متعلق الإجاره و العاريه و ان كان هو العين و لكن باعتبار المنافع 
فكل عين يصح إجارتها لمنافعها صحت إعارتها لذلكك و كذا العكس نعم قد يشكل فى العين الموقوفه ضروره انه يصح 
إجارتهاء و لا يصح إعارتها و يندفع- أولا. بمنع عدم صحه إعارتها فان للمرتزقه ان يعيروها لمن شاءوا كما ان لهم ان يهبوا 
منافعها لمن أرادوا و ثانياً لو سلم عدم الجواز فهذا أمر عرضى و القاعده تنظر إلى الأشياء بعناوينها الأوليه لا التى تلحقها ثانياً و 


بالعرض فليتدبر. 
)١80(‏ كلما صح بيعه صح رهنه - وما لا- فلا- 


هذه الكليه مسلمه فى طردها لا اشكال فيها لان البيع كما عرفت يختص بالأعيان و كل عين ذات ماليه- يصح بيعها كما يصح 
رهنها انما الكلام فى عكسها و هى أيضاً مسلمه بناء على المشهور من عدم صحه رهن المنافع نعم يبقى الإشكال فى الدين فإنه 
يصح بيعه و لا يصح رهنه. لاختصاص الرهن عندهم بالأعيان الخارجيه و لذا جعلوا القبض شرطا فى صحه الرهن عند بعض و 
فى لزومه عند آخرين و استدلوا بقوله تعالى (فرهانٌ مَقْيُوضَة) و فى الخبر: لا رهن الا مقبوضا فتكون القاعده مطرده فى عكسها 


لافى 


ص: "ا 

طردها لأسن الرهن حينئذ أضيق دائره من البيع و فى هذه القضيه أبحاث دقيقه. و تحقيقات وسيعه. لا مجال لذكرها فى هذا 
المختصرء و خلا-صه ما عندنا فيها من التحقيق ان القبض لا نراه شرطا فى الرهن أصلا لا-فى صحته و لا فى لزومه و المراد 
بالقبض فى الآ-يه و الخبر اعتبار كون الرهن عينا صالحه للقبض فعلا اى حين العقد فإذا وقع إيجاب الرهن و قبوله وجب على 
الراهن تسليم العين المرهونه إلى المرتهن وثيقه على دينه كما يجب فى البيع تسليم المبيع بعد العقد فالقبض من آثار العقد لا 
من شروطه و لا يكفى فى الرهن كونها عينا فقط وان لم تكن صالحه للقبض فعلا كما فى البيع و من هنا يتجه إمكان القول 
بصحه رهن الدين إذا كان حالا أو اشتراط حلوله بحيث يمكن قبضه حين الرهن فاغتنم و تدبر. 


(12) كلما يكال أو يوزن لا يصح يبعه قبل قبضه 


و خصه الأ-كثر بالطعام لما روى عن النبى انه قال (من ابتاع طعاما فلا يبعه حتى يقبضه) و علله بعض فقهاء الجمهور بضعف 
الملكك قبل القبض لانه لو تلف انفسخ البيع بقاعده كل مبيع تلف قبل قبضه المتقدمه فيتوالى الضمانات فى شىء واحد. 


و فى هذه القضيه أقوال كثيره و مباحث طويله موكوله إلى محلها 
)١17(‏ الأصل فى العقود الحلول إلا مع الشرط فى غير الربوى 


يعنى إذا باع داره بمائه دينار مثلا-و أطلق أو آجرها كذلك فالأصل يقتضى تسليم الثمن نقداً الا ان يشترط تأجيلها إلا فى 
الربويات فإن التأجيل يبطلها فلو باعه مناً من الحنطه بمثلها أو بمن من الشعير الى شهر 


ص: ع7" 


أو سنه بطل لأن الربويات يجب بيعها مثلا بمثل يدا بيد و كذا فى الصرف و نظائره مما يجب فيها التقابيض فى المجلس و يبطلها 
التأجيل» 
(الفصل الثانى فى أحكام الشروط) 
(14) الشرط جائز بين المسلمين الا ما أحل حراما أو حرم حلالا 
هذه من النبويات أيضا و مثلها 

0 
(19) المؤمنون عند شروطهم الا ما خالف كتاب الهو )1١(‏ الشرط أملك عليك أم لى 
وهذه توضح المراد من الجواز فى الاولى و (عند شروطهم فى) الثانيه و ان المقصود منه هو النفوذ و اللزوم (جاز بمعنى نفذ) لا 
الجواز بمعناه المعروف. و معنى كون المؤمن عند شرطه انه لا ينفك عن شرطه و لا يتخلف عنه بل هو ملتزم به ابدا. و فى تعليق 
الظرف على المؤمن و إسناده إليه إشاره إلى ان لحان يلا-زم الوفاء بالعهد و الالتزام وان من لا يفى بعهده فليس بمؤمنء و 
بالجمله فهاتان الجملتان من جوامع كلمه صلوات الله عليه و يقع البحث و النظر فى فقه الحسديثين و ان المراد بما خالف كتاب 


اللّه أو أحل حراما أو حرم حلالا- ما ذا- هل هو تحليل الحرام بمعنى التشريع مثل ان يشترط عليه ان يجعل شرب الخمر المحرم 
على المكلف 


ص: 2,2 


له. أو يشترط عليه ان يشرب الخمر على حرمته و يتفرع على هذا انه لو شرط بائع الجاريه على المشترى ان لا يطأها أو لا يمسها 
و نحو ذلكك أو شرطت الزوجه فى عقد النكاح على الزوج ان لا يطلقها أو لا يتزوج عليها و نحو ذلكء فهل مثل هذه الشروط 
باطله لأنها تحرم حلالا أولا بل المراد تحريم الحلال الذى علم من الشرع عدم صلاحيته للتغيير وعدم تأثير شىء عليه مثل 
الإرث و التسرى و التزويج بأكثر من واحده فلو شرطت عليه ان لا يورث أولاده أو لا يتسرى أو لا يتزوج بغيرها كان باطلا لانه 
يحرم حلالا غير صالح لان يتغير بالشرط بخلاف اشتراط ان لا يسافر بها أولا يخرجها من بيت أبيها و أمثالها من المباحات ذاتاً و 
تكون بالشرط واجبه الفعل أو التركك و الا لبطلت الشروط و لم يبق لها مورد و للفقهاء فى هذه المشكله مباحث مطوله و آراء 
متضاربه شحنوا بها مطولاتهم. و زبده ما عندنا من الحل فيها بعد الغربله و التمحيص- ان اشتراط شى ء من المحرمات الذاتيه أو 
العرضيه كما لو باعه و اشترط عليه شرب الخمر أو مخالفه النذر أو الصيد فى الإحرام أو وطئ زوجته الحائض نظائر ذلكك فهو 
باطل بلا إشكال لأنه شرط يحلل حراما ثم اختلفوا انه يبطل العقد أولا: و قد عرفت ان الأصح ان مثل هذه الشروط الباطله غير 
مبطله» و اما اشتراط تركك شى ء من المباح كتركك الطلاق أو تركك الزواج أو عدم السفره و ما الى ذلكك من أنواع الحلال فله 
صورتان (الاولى) ان يكون متعلق الشروط ذوات الافعال مع قطع النظر عن أحكامها بأن يشترط فى العقد نفس الفعل أو عدم 
الفعل 


ص: ”,> 


فيكون الفعل أو عدمه لازما بالشرط و ان كان مباحا بالذات مثل ان تشترط عليه ان لا يطلقها أو لا يتزوج عليها. و أمثال ذلكك 
(الثانيه) ان يكون متعلق الشروط الافعال باعتبار ما لها من الاحكام شرعا تكليفا أو وضعا فيكون الغرض من الشرط فى الغايه قلب 
الحكم الشرعى و تغييره فتكون الشروط على هذا مشرعه مثل ان تشترط فى عقد النكاح ان يجعل الزواج بغيرها أو طلاقها حراما 
عليه أو يجعل إرثها ثلثا من تركته لا ربعا أو ثمنا إلى أمثال ذلكك من الشروط المغيره لنفس الحكم الوضعى أو التكليفى و هذه 
هى الشروط التى تحرم الحلال و تخالف كتاب الله و شريعه الإسلام لا الذى هو على الصوره الاولى و الا لكانت الشروط كلها 
باطله و لم يبق للشروط الصحيحه مورد كما سبق. 


(١؟)‏ كل شرط تقدم العقد أو تأخر فهو باطل 
الشروط المتفق على لزومها بلزوم العقد بعد فرض صحتها و يكون تخلفها موجبا للخيار هى التى تقع فى ضمن العقد. اما التى 


تتقدم فان وقع العقد مبنيا عليها كما لو قال بعتكك على الشروط المتقدمه لزمت و كانت كالمذكوره فى العقد و اما التى تتأخر 
بعده بفاصل معتد به بحيث يكون منفصلا عن العقد فلا اثر لها و لا ترتبط بالعقد أصلا 


ل 
[قفف شرط الله أحق و أسيق و الولاء لمن أعتق 
لا 
هذه أيضا من النبويات قالها صلوات الله عليه لما اشترت عائشه بريره و اشترط مواليها ان لهم ولائها عند عتقها فقال (ص): شرط 


ص: /الا 
:. 
يعنى ان هذا شرط يخالف ما شرعه الله فى طبقات الإرث فإن أسباب الإرث نسب أو سبب و السبب اما مصاهره أو ولاء أو امامه 


و الولاء هو ولاء المعتق و لا يمكن ان يتغير بالشرط فيكون لغيره كما لا تتغير سائر أسباب الإرث 
(؟) شرط الواقف كنص الشارع 


هذه القاعده مأخوذه من الحديث المشهور الوقوف على ما يوقفها أهلها يعنى انه يجب الاقتصار عليها و عدم التعدى حسب 
الإمكان فلو لم يمكن أو كان فى الاقتصار ضرر على الوقف أو المرتزقه جاز التعدى عنها على خلاف بين الفقهاء لا محل لذكره 


(76) كل عقد شرط فيه خلاف ما يقتضيه فهو باطل 


لا إشكال فى ان الشرط الذى ينافى مقتضى العقد باطل بل و يبطل العقد لانه يستلزم عدم الجزم بمضمون العقدء انما الكلام و 
البحث فى تشخيص منافى مقتضى العقد من غير المنافى و تعيين الضابطه الكليه فى المقام فلو باعه العبد و شرط ان لا يعتقه أو 
باعه الدار و شرط عليه ان لا يبيعها أو لا يرهنهاء و أمثال ذلك مما يسلب سلطنه المالكك عن بعض التصرفات فإنها شروط 
صحيحه اتفاقا مع أنها تنافى مقتضى العقد و (التحقيق) ان المراد بالمنافى الذى يبطل و يبطل العقد هو ما ينافى جوهر العقد و 
حقيقته مثل ان يبيعه بشرط ان لا يملكك أو بشرط ان لا يتصرف أصلا أو آجره الدار بشرط ان لا يتصرف فى منافعها فان مثل 


هذه الشروط تعود إلى إبطال صميم العقد و تؤدى الى شبه التناقفض 


ص: 1,8 


و مرجعها الى انى بعتكك و ما بعتكك و آجرتكك و ما آجرتكك, اما لو باعه و اشترط عليه ان لا يبيع أو لا يرهن أو آجره و اشترط 
عليه ان لا يؤجر و أمثالها فهى لا تنافى صلب العقد و حقيقته و انما تنافى إطلاقه يعنى ان العقد إذا أطلق كان له السلطنه التامه 
المطلقه على المبيع و لو قيد كان له السلطنه المقيده اما لو سلبه مطلق السلطه بطل و الفرق واضح بين مطلق السلطنه و السلطنه 
المطلقه و الشرط بالنحو الأول باطل و بالنحو الثانى صحيح و هذا فى كثير من العقود و أكثر الشروط واضح. و التمييز بينهما بين 
ولكن قد يشكل فى كثير من المقامات مثل ما لو تزوجها بشرط ان لا يطلقها فإنه شرط صحيح و لا ينافى مقتضى العقد بل 
ينافى إطلاقه و لو تزوجها بشرط ان لا يطأها أبدا ففى مثل هذا الشرط يقع الإشكال فى انه مناف لجوهر العقد و حقيقه أولا 
طلاقه» و فى أمثال هذا تظهر فقاهه الفقيه و قوه استنباطه و دقه نظره و لطف قريحته. 


ص: 2,74 

(الفصل الثالث) فى القواعد المختصه بالخيارات و احكام الخيار 

(10) البيعان بالخيار ما لم يفترقا. فإذا افترقا وجب البيع 

هذه أيضاً من النبويات المتسالم على صحه روايتها عند عامه المسلمين و لعلها من المتواتر و يثبت بها أول خيار فى عققد البيع و 
هو خيار المجلس الذى اتفقت عليه الإماميه و أكثر المذاهب استناداً الى ان ظاهر الافتراق هو التفرق بالأبدان وهوالمتبادر منه 
لغه و عرفا فيكون معنى الحديث ان البائع و المشترى لهما الخيار بعد اجراء العقد الى ان يفترقا و ما داما مجتمعين فى مجلس 
العقد فالخيار باق لهما فإذا تفرقا صار البيع لازما لا خيار فيه من هذه الجهه و عليه فلا مجال لإنكار خيار المجلس و حمل 
الحديث على معنى بعيد لا يساعد عليه عرف و لا لغه 

(52؟) المعيوب مردود 

تومى هذه القاعده إلى خيار العيب و يمتاز عن سائر الخيارات بان المعيب ثمنا أو مثمنا يوجب الخيار بين الفسخ أو الإمضاء 
بالأرش و قد يتعين الأرش فى بعض الموارد كما لو حدث عيب جديد يمنع من الرد و قد يتعين الفسخ أو الإمضاء بغير أرش 
كما لو أحاط الأرش بالثمن فإن أخذه يستوجب الجمع بين العوض و المعوض فيتعين الفسخ أو الإمضاء 


/١ ص:‎ 


بقبوله معيبا و لا يمكن المطالبه» و هنا مباحث جمه و تحقيقات مهمه. عسى أن تأتى الإشاره إلى يسير منها فى بابها من هذا 
الكتاب 


)١17(‏ الخيار فى الحيوان ثلاثه ثم لا خيار 


تفيد هذه القاعده (و لعلها نص الحديث) خيار الحيوان و هو أحد الخيارات المشهوره و فيه جهات للبحث عند الفقهاء كثيره منها 
انه هل يختص بمشترى الحيوان لم يعم بايعه» و هل يختص بعقد البيع أم يعم سائر العقود الناقله 

)١4(‏ التصرف مسقط للخيار 

لا خلا.ف عندنا ان تصرف ذى الخبار فيما له الخيار فيه مسقط لخياره و الاخبار به مستفيضه إنما الكلام فى مقدار التصرف 
التى لا تصح من غير المالكك كتقبيل الجاريه و بيعها و رهنها و الفقهاء هنا بين إفراط و تفريط و الا وفق بالاعتبار و الجمع بين 
الاخبار ان كل تصرف دال على الرضا و الالتزام بالعقد فهو مسقط للخيار و إلا فلا. فلو ركب الدابه يريد اختبارها و استخدم 
العبد يريد امتحانه لم يسقط خياره 

(19) التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له 


مثلا لو تلف الحيوان عند المشترى فى الثلاثه و قلنا باختصاص الخيار به دون البائع فالتلف بمقتضى هذه القاعده على البائع و 
يسترجع المشترى الثمن منه و لازمه انفساخ العقد قبل التلف آنا ما حتى يكون 


/١ ص:‎ 


التلف فى ملكك البائع و يرجع الثمن إلى المشترى حسب ما يستدعيه كل فسخ أو انفساخ و الا فليس من المعقول ان تلف مال 
شخص يكون ضمانه على آخر قهرا عليه و هذه القاعده نظير أختها المتقدمه- كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه و الفرق 
بينهما ان التلف هناكك قبل القبض و هنا بعده و الكلام فى ان الفسخ من حين العقد أو من حين التلف عين ما تقدم. 


("7) كل خيار فإنه يزلزل العقد 


اتفق الإماميه على ان العقد الخيارى يقع متزلزلا وان كانت آثار العقد تترتب من حينه من الانتقال و الملكيه و وجوب التسليم و 
غيرها غايته انه لو فسخ صاحب الخيار انحل العقد و رجع الثمن إلى المشترى و المثمن إلى البائع و يقع الكلام حينئذ ان الفسخ 
هل هو من حينه أو ينحل العقد من أصله و يترتب على ذلكك قضيه المنافع من حين العقد الى حين الفسخ و على الأول تكون 
منافع المبيع فى تلكك المده للمشترى و منافع الثمن للبائع و على الثانى بالعكس و نسب الى بعض أعاظم فقهاء الإماميه ان العقد 
لا يؤثر إلا بعد انقضاء زمن الخيار لازما و صيروره العقد و هو غريب شاذ و على كل فالعقد الخيارى يقع مراعى فاما ان ينحل و 
ينتقض أو يلزم و يبرم ثم ان الجواز و اللزوم قد يتعاوران على العقد و ذلكك فى شرط الخيار فقد يشرط الخيار لنفسه بعد سنه فى 
ثلاثه أيام فإذا مضت الثلاثه و لم يفسخ لزم فهو جواز بين لزومين و لو شرط له خيارا بعد خيار المجلس بشهرء مثلا فيكون لازما 
فى الشهر فقط فهو لزوم بين 


ص: ,م/ 
جوازين و ربما يتحقق أمثال هذا فى غير خيار الشرط من أنواع الخيارات كما يظهر للمتتبع النبيه 
(1) الأصل فى الخيار الفوريه 


حيث قد عرفت ان الأصل فى العقود اللزوم سيما البيع فلا يخرج عن هذا الأصل إلا بمقدار اليقين فإذا دل الدليل على الخيار فى 
الجمله لزوم الاقتصار على المتيقن و هو الفور فان فسخ ذو الخيار فورا و إلا صار العقد لازما نعم لو كان فى دليل الخيار دلاله 
على التراخى صراحه أو إطلاقا امتد زمن الخيار بمقدار ما يدل عليه الدليل و من هنا قسموا الخيار من حيث الفور و التراخى إلى 
ثلا-ثه أنواع (الأسول) ما هو على التراخى اما من نفس دليل الجعل كخيار المجلس و خيار ثلاثه الحيوان و خيار ثلاثه التأخير و 
خيار العيب أو بجعل المتعاملين كخيار الشرط و شرط الخيار (الثانى) ما هو على الفور كخيار الرؤيه على المشهور فإذا باع عينا 
بالوصف ثم وجدها على خلافه كان له الفسخ فورا فان لم يفسخ لزمه العقد و لكن إطلاق بعض الاخبار قد يستفاد منه التراخى 
على اشكال (الثالث) ما يصلح لكل منهما و هو الخيار المجعول بجعلهما كخيار الشرط كما عرفت اما خيار الغبن أو العيب فقيل 
على الفور و لعله المشهور و قيل على التراخى و هو الأقرب عندنا. 


ص: / 
(الفصل الرابع) فى الدين و الرهن و الضمان 
اشاره 


الدين فى مقابل العين و هو اشتغال الذمه بكلى للغير أو الكلى الذى اشتغلت به الذمه للغير» مثلًا إذا اشتغلت الذمه بدرهم فهو 
كلى لأن كل درهم فى الخارج يصلح ان يكون مصداقا له و التعيين فى الوفاء للمديون؛ و سبب اشتغال الذمه يكون اختيارياً تاره 
كما فى العقود مثل القرض و البيع و الإجاره و نحوهاء و قهرياً اخرى كالواجبات الماليه الشرعيه مثل الكفارات و الضمانات و 
النفقات و غيرها. و يكون حالا و مؤجلا حسب الجعل. و الرهن هو الوثيقه على الدين» و يمكن جعل الوثيقه على العين كالعاريه 
و المقبوض بالسوم و نحوها و لكن لا يسمى رهنا. اما الضمان فهو عند الجمهور اشتغال الذمم بحق واحد فهو عندهم من الضم و 
النون زائده فيصح ان يقال انه ضم ذمه إلى أخرى. و عند الإماميه انتقال الحق أو نقل الحق من ذمه إلى أخرى فهو من الضمن و 
النون اصليه و المراد بالحق المضمون هو الدين أى الحق الثابت فى الذمه فعلا أو بالقوه القريبه كدرك الثمن أو المثمن و كنفقه 


الزروجه مده شهر 


ص: ع/ 
أو سنه و هذا هو الذى يصح الرهن عليه و من هنا تتجه القاعده 
)١1١(‏ كلما جاز الرهن عليه جاز ضمانه 


و هى كليه مطرده فى طردهاء اما عكسها و هو مالا يجوز الرهن عليه لا يجوز ضمانه فقد ينفض بدرك المبيع فقد قيل انه لا 
يجوز الرهن عليه لاستلزامه بقاء الرهن فى الغالب مؤبدا لجواز ان لا يظهر له مستحق بخلاف الضمان فإنه لا محذور فيه ولا 
يخفى ما فيه. 

(19) كل دين حال لا يتأجل 

تأجيل الحال يحتاج الى سبب جديد و هو نادر منها اشتراط تأجيله فى عقد لازم. و منها ضمان الغير له مؤجلا. 

(19) كل دين مؤجل لا يكون حالا 


الا برضاهما أو موت المديون للخبر المشهور (إذا مات الميت حلت ديونه) و سره زوال ذمته بموته فينتقل الحق فى ماله و هذا 
نظير ما ذكرثا سابقاً من اشتغال ذمه المال لا ذمة الرجال يعتى اقل الحق من ذمقه الى تركتة 


)1١9(‏ الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف 


الظاهر انه حديث أو مضمون حديث و الأصل و الاعتبار أيضاً يقتتضى ذلك إذ لو أطلق التصرف للراهن فى العين المرهونه كما 
كان قبل الرهن زال الوثوقء اما المرتهن فليس له الا حق استيفاء دينه من الرهن لو امتنع الراهن عن الأداء فالعين و منافعها لا تزال 
ملكك الراهن و ان كان ممنوعا من استيفائها بنفسه 


ص: 6/ 

(14) المرهون غير مضمون الا مع التعدى أو التفريط 

لان العين المرهونه عند المرتهن امانه و الامانه لا تضمن إلا بالتعدى أو الشرط 
(12) المرقهن أحق برهنه 


وهذه احدى فوائد الرهن فان الراهن إذا أفلس أو مات و قصرت أمواله عن ديونه يضرب الغرماء فى تركته بالنسبه. و لكن 
المرتهن يأخذ تمام دينه من الرهن فيبيعها هو أو الورثه أو الحاكم فان زاد ضمه إلى الأموال للغرماء و ان نقص ضرب معهم 


بالناقص 
(/1"1) الكفيل غارم 


فإذا عجز المكفول أو أعسر أو تمرد غرم الكفيل اى تعين للغرامه و هذا على رأى الجمهور فى الضمان و الكفاله و اما عند 
الإماميه فالمكفول تبرأ ذمته من حين الضمان و ينتقل الحق إلى ذمه الضامن. 


ثم ان الضمان يستعمل فى اصطلاح الشرع و المتشرعه و الفقهاء فى معنيين. 
(الأول) ما سبق من ضم ذمه إلى ذمه أو انتقاله من ذمه إلى أخرى. 


(الثانى) غرامه المال و كون خسارته عليه و لكن لما كان خساره مال كل إنسان عليه لم يكن معنى لاستعمال الضمان بهذا 
المعنى لأن الإنسان لا يملكك على نفسه شيئا لذلكك لم يستعمل الضمان فيه الا نادرا و اختص استعمال الضمان فى الأكثر بما إذا 
تعمل انان تيار نات 


ص: 08 


مال غيره فيقال هو ضامن لفلا-ن اى يملكك على ذمته غرامه ماله و يمكن اندراج المعنيين تحت عنوان واحد جامع و هو ان 
حقيقه الضمان هو كون مال إنسان فى عهده آخر فيندرجان تحت ضمان العهده و حيث انه على خلاف الأصل ضروره ان 
الأصل عدم تحمل إنسان لعهده مال غيره فلا يتحقق الضمان مطلقا و بأى معنى كان إلا بأسباب خاصه بعضها اختيارى كالضمان 
بالمعتى الأول وبعضها قهرى و ان كانت بعض مقدماته الارية أو لآ الخشار فيه أضلا كالفسمان بالمعتى الثاتى وله أسباب 
شرعية كثيزه و يساعد اعتبار العقلاء على سببيتها للضمان أيضا. و أقوى تلك الأسبات:و أكثرها موارد هى اليذ. 


(54) قاعده اليد 


المأخوذه من الحديث النبوى المشهور (على اليد ما أخذت حتى تؤدى). و هى أيضاً من النبويات البليغه و جوامع كلمه صلوات 
الله عليه و كتب فيها علماؤنا الأعلام رسائل منفرده و شروحا ضافيه و لا مجال هنا لبسط القول فيها و خلاصته ما تدل عليه ان 
كل من وضع يده على مال غيره ظلماً و عدوانا أو جهلا و نسيانا أو غير ذلك فهو ضامن له اى يكون عهده ذلك المال عليه 
حتى يرده الى صاحبه و لا-زم ضمان العهده أى كون المال فى عهدتكك ان ترده الى مالكه ان كان المال موجودا وان تلف 
تتداركه برد المثل أو القيمه إليه فتوديه اليه ببدله بعد تعذر عينه فاليد سبب للضمان بهذا المعنى و يتفرع على ذلكك قضيه ترتب 


الأيادى على العين الواحده فالغاصب مثلا إذا باع العين المغصوبه ثم انتقلت من يد الى يد 


ص: /ا/ 


فكل واحد منهم ضامن و لكن على البدل بمعنى ان للمالك الرجوع على اى شخص منهم و يرجع كل منهم على الآخر و يكون 
قرار الضمان على من تلفت العين فى يده و لنا فى هذا البحث تعليقات نفيسه على كلمات الأصحاب و مباحث دقيقه فى هذه 
القاعده للا ستمهها هذا الميشص 


(السبب الثانى) )1١9(‏ قاعده الغرور 
المستفاده من بعض الأحاديث و اعتبار العقلاء المعبر عنها بقولهم: 


(المغرور يرجع على من غره) فلو قدم لكك شخص طعاما لتأكله مجاناً أو دابه لتركبها ثم ظهر انها لغيره فله ان يطالبكك بالقيمه أو 
الأجره و عليك ان تدفعها له و ترجع بما دفعت على من غرك و أغراكك بأنه طعامه و قد بذله لكك و هكذا أمثال ذلك فى 
جميع الأبواب فالغرور من أسباب الضمان كاليد» و ينفكك الغرور عنها فى الموارد التى لا يد هناك و بينهما عموم من وجه كما 
لا يخفى و أبواب الغرور المجرد فى البيوع و الإجاره و غيرها كثيره» و يشبه ان يكون من باب التسبيب كالقاعده الآتيه. 


(0©) الإتلاف 


وهو الشيه الال من اشبات القسبان وهو كنك ارقا غى ساقهى مد ركة القاضذه السعتاف فى الأخان أنشا وه لمق 
أتلف مال غيره فهو له ضامن) و هى عامه أيضاً كقاعده اليد» يعنى ان الثلش كالاتلاف يجرى 


ص: /8/ 


فى العالم و الجاهل و العامد و الغافل» و الناسى و الذاكر و الصبى و البالغ نعم التلف يختص باليد و يعم السماوى و غيره. كما 
ان الإتلاف يعم ما لو كان تحت اليد أو لم يكن. 


(؟61) الاحترام 


من أسباب الضمان احترام عمل المسلم» فمن عمل عملا لمصلحتكك مع الاذن من حاكم الشرع أو مطلقا أو أمرته بان يعمل لكك 
عملا فقام فليس معناه انه عمله مجاناً بل عليكك اجره المثل له لان عمل المسلم محترم إلا إذا قصد التبرع أو صرح بذلكك فلو 
اختلفا فى صوره عدم التصريح فالقول قوله لأنه أعرف بقصده ولا يعلم الا قبله 


(69) ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده 


من أسباب ضمان مال الغير قبضه بعقد معاوضه فاسد و عقود المعاوضات كلها ضمانيه فالبيع مثلا صحيحه مضمون بالثمن 
المسمى ففاسده مضمون أيضاًء و لكن بالمثل أو القيمه فلو قبض المشترى المبيع بالبيع الفاسد و تلف فى يده مع جهل البائع 
بالفساد كان مضمونا عليه اى على المشترى لأن البيع صحيحه مضمونء ففاسده أيضاً مضمون بمثله أو قيمته و الهبه و أمثالها من 
عقود الارتفاق و المجان صحيحتها غير مضمون ففاسدها غير مضمون فلو قبضت عينا بالهبه الفاسده لا تضمنها لآن صحيحها غير 
مضمون ففاسدها غير مضمون. و مثلها الوقوف و الصدقات و أضرابها. و لكن التحقيق ان سبب الضمان فى البيع الفاسد 


ص: 4/ 


و نظائره هو قاعده اليد و سبب عدم الضمان فى الهبه و إخوانها هو التسليط المجانى المسقط لضمان اليد كما سيأتى قريباً و 
البحث المستوعب فى هذه القاعده موكول الى محله و حيث عرفت أشهر أسباب الضمانات و أشيعها فاعلم أن للضمانات 
مسقطاة أهمها وى أفرهيا- الأماناك 


(69) الاثتمان مسقط للضمان 


وضع اليد على مال الغير يقتضى الضمان حسب ما عرفت و لكن إذا دفعه إليكك مؤتمن سواء كان بصفه الامانه المجرده كما لو 
كان الدفع لمصلحته فقط كالوديعه التى هى استنابه فى الحفظ فقد سقط الضمان قطعا فلا ضمان بتلفها الا مع التعدى و التفريط 
و هما فى الحقيقه إتلا.ف و الا-فضمان اليد ساقط قطعاء أو كان أمانه مختلطه كما لو كان الدفع لمصلحه الطرفين مثل العين 
المستأجره و مال القراض (المضاربه) و نظائرها أو كانت متمحضه للقابض كالعاريه. فحكم الجميع عدم الضمان للائتمان و ليس 
على الأمين غير اليمين. فالضمانات لا تجتمع مع الأمانات أصلا و لكن بالحد الذى عرفت من الضمان فتدبره جيداً 


(6) الاذن مسقط للضمان 


هذا هو المسقط الثانى فإن الاذن من الشارع أو من المالكك و ان لم يكن بصفه الأمانه الخاصه أو العامه يسقط الضمان كما لو 
اذن لكك فى أكل ماله أو عتق عبده عن نفسكك أو ركوب دابته و عطبت ففى كل ذلكك لا ضمان وان كان مقتضى الضمان فى 
الجميع قائما و هو اليد و لكن الاذن مانع و مثله الإذن الشرعى و هو الأمانات الشرعيه لا المالكيه كاللقطه 


ص: 9 


و مجهول المالكك بل و مال اليتيم عند الولى و مال الغائب عند الحاكم و هكذا اليد تقتضى الضمان و الاذن الشرعى يسقطه 


فتدير هذا. 
(68) التسليط و الاقدام بسقط الاحترام 


مال المسلم و عمله كما عرفت محترم و مقتض للضمانء و لكن لو عمل لكك عملا ببدون إذنكك أو مع نهيكك أو باعكك بالبيع 
الفاسد و سلطكك على المبيع مع علمه بالفساد فاتلفته أو تلف من نفسه عندك سقط الضمان عنكك و لا يستحق الثمن و لا الأجره 
لأسن التسليط و الاقدام قد أسقط احترام ماله و عمله و إذا سقط الا-حترام سقط الضمان. نعم لو كانت العين موجوده كان له 
استرجاعها طبعاء»» هذه أهم أسباب السقوط بعد الاسقاط و الوفاء و الدفع أو الإبراء» كما ان تلكك أهم أسباب الضمان عدا 
ضمان الدرك و أشباهه. مما لا يندرج فى عنوان الضمان بالمعنى الذى ذكرناه من كونه تلف مال شخص على آخر و ضمان 
العهده يشمل الكل و يعم الجميع فتدبره. 


(الفصل الخامس) فى قواعد عامه متفرقه يبتنى عليها جمهره من الفروع 
(62) قاعده السلطنه 


التى تستفاد من النبوى (الناس مسلطون على أموالهم) و يترتب عليها كثير من الاحكام؛ مثلا للإنسان أن يتصرف فى داره كيف 


151١ ص:‎ 


و يفتح شبابيكك فى جداره و لو مع الاشراف على جاره و ليس للجار منعه لان الناس مسلطون على أموالهم الا ان يستلزم ذلكك 
الإضرار بالجار فيرفع لقاعده لا ضرر الحاكمه على قاعده السلطنه. نعم لو تعارض الضرران رفعت القضيه الشخصيه إلى حاكم 
الشرع لينظر اى الضررين أخف فيقضى به أو يجد منفذا يتخلص منه الى الجمع بين الحقين و ارتكاب أهون الأمرين 


(61) قاعده الجهاله و الغرر 


اتفق الكل على ان الجهاله فى العقود اللا-زمه كالبيع و الإجاره و نحوهما مبطلان للعقد يعنى انه لا يصح مع الجهاله فى أحد 
العوضين و التعيين و العلم شرط فى صحه العقود بل الإيقاعات فى الجمله فلو باعه بعشرين و لم يعينها دراهم أو دنانير أو باعه 
كتابا و لم يعينه بشخصيته أو بوصفه الرافع للجهاله لم يصح العقد, كما انه لو قال احدى نسائى طالق أو أحد عبيدى حر لم يقع 
طلاق و لا عتق» و هذا ممالا اشكال فيه عند عامه المسلمين فى الجمله؛ و يؤيد الإجماع الشرعى و العقلائى الحديث النبوى 
المشهور. نهى النبى عن الغرر. أو نهى النبى عن بيع الغرر. إنما الاشكال و البحث و الجدال فى ضابطه الغرر و الجهاله و قد 
اضطربت كلمات الفقهاء و اللغو يبن فى تعريفه و تحديده و يتفرع على ذلك فروع كثيره يختلف حكمها باختلاض معنى الغررى 
وان مجهول الوجود أو الحصول أو العين أو الصفه أو المقدار لا يصح بيعه. و سيأتى بيان ذلكك فى محله إن شاء اللّه. 


ص: لك 
(64) قاعده الإحسان 


المستفاده من قوله تعالى ( عَلَى الْمُحْبدَنِينَ مِنْ سَبيل). و يتمسكك بها فى موارد كثيره مثل ما لو أودع عندكك شخص وديعه و 
احسيت عليه من الذلق فنقلتها الى مكان ريو تمن حليهااقية وص رقا خلى نقلها مالة نا لكك تمدق الجر يد علي بالكلاو 
ان لم يأذن لك فيه و لكنكك محسن و (ا عَلَى الْمُحْيدَنِينَ مِنْ سَبيل) بل يمكن القول بان لكك حق سعيكك و عملكك لان عمل 
السك نكر إن الى قفي القع و امنا اع عليه العقل و المرك و الاسسان سيم اقل النقطةتحيونا أن إفاناست. | هين 
فيجوز بل قد يجب على الملتقط ان ينفق عليها خوف الهلاك و يرجع بها على صاحبها لو وجده بعد ذلك و من قيمتها ان لم 
يجده بعد سنه و لكن بمراجعه حاكم الشرع و ان كان حرا فمن عمله أو من بيت المال. 


(69) قاعده نفى السبيل 
- و لا لاك - 0 ص 5 
المستفاده من قوله تعالى. (لنْ يل الله للك افِرِينَ عَلى الْمَؤْمِنِينَ سَبِيلا) و فرعوا عليها عدم جواز بيع العبد المسلم و الآمه من 


الكافر و لا تزويجها منه فضلا عن تزويج الحره المسلمه و الحق بعضهم به بيع المصحف منه 


(+0) قاعده عموم التكليف 


و يعبرون عنها بان الكفار مكلفون بالفروع كما انهم مكلفون بالأصول. و مقتضى هذه القاعده ان الكافر إذا أسلم يجب عليه ان 


ص: بوذن 


(01) قاعده الحب 


لا 
المستفاده من قوله صلوات الله عليه (الإسلام يجب ما قبله) و كانت معاملته (ص) مع المشركين و غيرهم من الكتابيين الذين 


يدخلون فى دين الإسلام تشهد بذلكك ولا يكلفه بقضاء شىء مما مضى من الحقوق الإلهيه و لا يبقى عليه الا حقوق البشر من 
الديون و نحوها. اما الحقوق الماليه كالزكوات و نحوها فعند المشهور تسقط و لعل القواعد تأتى 


(89) الأوصاف لا تقابل بالأعواض 


الا.عواض هى الأعيان القائمه فى الوجود بنفسها من نقود و عروض أو ما يتحصل منها كالمنافع؛ و الأوصاف هى الأعراض التى 
لا تستقل بالوجود وانما يتقوم وجودها بوجود غيرها و ذلكك كعوارض الكم و الكيف و إخوانها من المقولات و الأعيان هى 
التى تقابل بالمال فى نظر العرف و تكون ثمنا لما هو مثلها فى كونه عينا و جوهرا فالعين تقع فى مقابل العين و الثمن يقع بإزاء 
المثمن؛ اما الأوصاف التى هى إعراض و ليس لها وجود مستقل فلا يقع شىء من الثمن بإزائها كما يقع فى مقابل العين و بتوزع 
على أبعاضها الحقيقيه أو الاعتباريه مثلا- إذا اشتريت فرسا بشرط كونها أصليه بمائه دينار أو عبدا بشرط كونه كاتبا فهى 
بأجمعها فى مقابل العبد أو الفرس لا فى مقابل العبد و كتابته فلا يتقسط شىء من الثمن على الكتابه كما تتقسط على جوارحه: 
نعم الكتابه و سائر الأوصاف الحسنه فى العبد و فى الخيل تزيد فى قيمتها أى فى قيمه عينها و يظهر اثر ذلكك فيما لو تخلف 
الوضق المكترط فى العقد فاث 'تخلقة يوج 


ص: كن 


الخيار بين الفسخ أو الإمضاء بالثمن و ليس له المطالبه بالتفاوت كما فى خيار العيب الذى يوجب نقصا فى أصل الخلقه فيكون 
اما فقد جزء أو فقد ما هو بمنزله الجزء فإن السلامه كشرط ضمنى إليه ينصرف إطلاق العقد ولا يرتفع أثره إلا بالبراءه من 
العيوب فلو ظهر المبيع معيبا بمرض و نحوه كان للمشترى المطالبه بالأرش فوصف السلامه غير أوصاف الكمال و ربما يأتى 
مزيد بيان لذلك فى محله بتوفيقه تعالى 


(01) من أحيا أرضاً ميته فهى له 


هذا أبشناهن الأحادية البويه المشهوره و بذل بإطاكقة ان الأرض القن ليس لهنا مالكك مخصوضء أو لا يعرق مالكها 
بالخصوص المفتوحه عنوه أو غيرها إذا أحياها إنسان ملكها و هذا متفق عليه فى الجمله إنما الكلا.م أو لا فى انه هل يحتاج 
الإحياء إلى إذن الامام أو السلطان أم لا و وجه الأول ان الأنفال هى للإمام و الخراجيه وان كانت للمسلمين و لكن أمرها يا 
راجع الى الامام لأنه ولى المسلمين فلا بد من استيذانه بالتصرف فيها و تقبلها منه. و وجه الثانى ان ورود أمثال قوله (ع) من أحيا 
أرضاً ميته فهى له كإذن عام و تمليكك للمحيى و (ثانياً) ان الاحياء هل يفيد ملكيه أبديه كسائر الاملاكك أم تدور مدار بقاء 
الاحياء فلو عادت الى الخراب خرجت عن ملكه أم لا و تحقيقه موكول الى محله 


(86) النهى فى العبادات يقنضى الفساد مطلقا و فى المعاملات فى الجمله 


ص: 10 


اما وجه دلا-لته على الفساد فى العباده فواضح ضروره ان العباده روحها القربه وان يكون العمل مقربا و النهى يقتضى كونه 
مبغوضا و المبغوض لا يصلح ان يكون مقربا. اما فى المعاملاءت فالنهى لا يخلو اما ان يكون لذات المعامله أو لركنها أو غير 
ركن من أجزائها أو لو صفها اللا-زم أو لوصفها المفارق أو لأ-مر خارج عنها اما النهى لذاته فمثل قوله (ع) (لا تبع ما ليبس 
عندكث). و (لا بيع إلا فى ملكث)»» و اما لأركانها فمثل قوله ثمن (الكلب سحت) فان الثمن و المثمن ركنا المعامله؛ و اما لأجزائها 
الغير الركنيه فمثل النهى عن بيع غير البالغ فإن البائع و المشترى وان لم يكونا أركانا فى المعامله و لكنهما من جهه لزوم 
رضاهما جزءان لهاء و اما النهى عن أوصافها اللازمه فمثل النهى عن ملكك الرجل عموديه و محارمه فإن الملكيه من آثار البيع 
اللازمه. و اما لوصفها المفارق فمثل المنع من لزوم المعامله بخيار أو فسخ فان اللزوم وصف مفارق لهاء و اما ما كان لأمر خارج 
فمثل النهى عن البيع وقت النداء بقوله تعالى. (فَاِعَوَا إللِا ذكر اللّهِ وَذَرُوا الْبت» و مثل هذا النهى لا يقتضى الفساد قطعا كما ان 
النهى عن الأركان يقتضيه اتفاقا واما الباقى فمحل خلاءف و الحق ان المقامات تختلف و يلزم النظر فى دليل كل مورد 
بخصوصه حتى يستظهر منه ان المراد من النهى هو الفساد و الحكم الوضعى أو محض الحرمه و الحكم التكليفى فمثل حديث 
نهى النبى (ص) عن بيع الغرر حيث ان الغرر هو الجهاله و الاقدام على الخطر و هى ترجع الى الثمن أو المثمن و هما ركنان فلا 
ريب فى انه يدل على الفساد. و لكن مثل لا يملكك الرجل عموديه 


ص: 8 


يحتمل الحرمه و يحتمل الفساد و يلزم فى مثله التأمل و الاستعانه بالقرائن لتحصيل الحقيقه و هى من وظائف المجتهد المطلق و 
باقى البحث موكول الى محله 


(06) كل شىء لا بعلم الا من صاحبه فقوله مصدق فيه 


الأشياء التى لا يمكن العلم بها فى الغالب الا من نفس صاحبها لا محيص من لزوم تصديقه فيها والا لوقف جريان كثير من 
الأ.مور مثلا-- إذا أنفقت على الوديعه التى عندك مبلغاً لحفظها من التلف فقال لكك المالكك أنت متبرع و قلت قصدت الرجوع 
بالعوض و لم اقصد التبرع فقصدك لا يمكن العلم به عاده الا من قبلكك فلو لم تصدق فيه لوقف جريان القضيه و لم تنحل مثل 
هذه الخصومه غايته انه لسد احتمال الكذب تلزم باليمين و نظائر هذا كثيره و لعل الى هذا ترجع قاعده 


(88) النساء مصدقات 


يعنى فى الأ-مور التى لا تعلم عاده إلا منهن مما هو مختص بشئون النساء كالحيض و الحمل و الخلو من الزوج و الدخول و 
أمثالها فلو ادعت انها ذات زوج أو خليه أو خرجت من العده فلا-اثر لرجوع الزوج- تصدق و لا يطلب اليمين منها الا عند 


(81) الضروره فى كل شى ء إلا فى الدماء 


يعنى ان الضروره تبيح كل محظور الا الدماء. و الى هذا أشير فى بعض الاخبار (لا تقيه فى الدماء) ضروره ان التقيه إنما شرعت 
لحفظ الدماء فلا مجال لجريانها فى ضد ما شرعت له فلو قال لكك الظالم اقتل 


ص: /4 


المؤمن مثلا (و هو غير مستحق القتل) و الا قتلتكك لم يجز لكك قتله نعم لو صال عليكك شخص يريد قتلكك جاز بل وجب عليكك 
دفعه و لو توقف على قتله جاز. و الفرق بين المقامين واضح فال كراه و الجبر لا اثر له فى النفوس المحترمه. نعم لو قال الظالم مع 
قدرته أحرق بيت فلان و الا قتلتكك جاز لكك إحراقه و لا ضمان عليكك للاكراه و السبب هنا أقوى من المباشر 


(0) لا يدفع الضرر بإضرار الغير 
إذا توجه الضرر عليكك ابتداء فأراد الظالم مثلا ان يأخذ طعامكك لا يجوز لكك ان تدله على طعام جاركك لتدفعه عن طعامكك لانه 


لا يجوز ان يدفع الإنسان الضرر عن نفسه بإضرار غيره؛ نعم لو توجه الضرر على الغير ابتداء لا يجب عليك دفعه بإضرار نفسكك 
فلو قال الجائر أعطنى الطعام الذى عندكك لفلان و الا أخذت طعامكك جاز ان تعطيه ذلكك الطعام و لا يجب عليكك الدفع عنه 
بإعطاء طعامكك. فاعرف ذلكك 


(01) الإنسان قد لا يملك شيئاً و يملى ان يملى 

يظهر هذا فى مثل الشفعه فإن الشريكك لا يملكك و لكن يملكك ان يملكك و فى الحيازه و أمثالها 

(+2) القدره على التسليم شرط فى المعاوضات 

و يظهر منهم اعتبار تحقق القدره حال العقد و لكن لا نجد مانعا من كفايه حصولها و لو بعد العقد ما لم يحصل غررا و جهاله 


(١ع)‏ كل من صحت مباشرته لشى ء صحت وكالته الا الواجبات التعبديه 


ص: 51 


هذه ضابطه ما تصح الوكاله فيه شرعا و هى عامه لا يخرج منها الا العبادات البدنيه و يلحق بها النكاح و اليمين و النذر و الا بلاء 
و اللعان و القسامه و تحمل الشهاده و أداؤها و الظهارء اما العكس اى ما تصح الوكاله فيه ولا تصح مباشرته فقد ذكر له 
الجمهور أمثله كثيره و الذى يتم منها على أصولناء باب الوكاله على التوكيل مطلقا و منها توكيل المحل محرما فى ان يوكل 


(29) أصاله عدم تداخل الأسباب و عدم تداخل المسيبات 


فإذا اشتريت مثلا حيوانا و اشترطت لنفسكك الخيار ثلاثه أيام لم تتداخل هذه الثلاثه فى ثلاثه خيار الحيوان بل يكون لكك ثلاثه 
أخرى غيرها لأسن الأصل فى كل سبب ان يكون له مسبب مستقل و لو قال لكك من تجب طاعته أكرم عالما و أضف أديبا- لا 
يكفيكك ضيافه عالم اديب فى امتثال الأمرين بل لا بد من التعدد- هذا هو مقتضى الأصول و القواعد الأوليه وقد يخرج عنها و 
يصح التداخل و لكن الدليل خاص كما وقع بالشرع فى موارد أشهرها تداخل الأغسال فمن كان عليه غسل جنابه و غسل مس 
ميت و أراد ان يضم إليها غسل الجمعه كفاه عن الجميع غسل واحد سيما مع قصدها اجمع, و قد ورد فى أخبارنا المعتبره: 


0 
(إذا اجتمعث لله عليكك حقوق كفاكك غسل واحد)» و نظيره ركعتا تحبه المسجد و غير ذلكك 


(2) كلما جازت الإجاره على شى ء مع العلم جازت الجعاله عليه مع الجهل 


ص: 19 


توضيح ذلكك انه لو شردت دابتكك أو أبق عبدكك و تريد أن تستأجر شخصاً على ردها فان كان العمل معلوما زمانا و مكانا و 
وصفا جاز ان تستأجره و تعين المده لطلبها يوما أو يومين و ان كان مجهولا كما هو الغالب لم تصح الإجاره و صحت الجعاله 
فتقول له ان رجعت دابتى فلكك كذا بل ما هو أوسع من ذلكك فى الجهاله فتقول من رد عبدى فله كذا 


(قواعد خاصه بالإقرار) 

(26) إقرار العقلاء على أنفسهم نافذ - أو جائز 

وقد تقدمت الإشاره إلى موجز من القول فيها 

(28) كل إقرار لا يقبل بعده الإنكار 

فلو أقر لزيد بعشره دراهم ثم أنكر أو ادعى الاشتباه أو الغلط أو أمثال ذلك لم يسمع منه 
(22) كل إنكار يصح بعده الإقرار 


و هذا فى باب الأموال و الحقوق واضح فإنه اعتراف يلزم به و لكن يشكل فى أبواب النكاح و العدد و نحوهاء فلو ادعت زوجيته 
و أنكر ثم رجع فأقر أو أنكرت هى ثم أقرت فهل يقبل إقراره أم لا و كذا لو أنكرت رجوعه فى العده ثم أقرت بعد العده انه 
رجع بها فى العده و المسأله تحتاج إلى تأمل 


(21) كل من قدر على إنشاء شىء قدر على الإقرار به أى إقراره نافذ فيه 


ص: ل( 


و من أمثله ذلكك ما ذكروه فى مسائل الرهن و فروعه انه لو اذن المرتهن للراهن فى بيع العين المرهونه فباعها الراهن و ادعى 
المرتهن انه رجع عن الا-ذن قبل البيع فهو باطل و ادعى الراهن انه باع قبل الرجوع فهو صحيح قالوا ان الراهن إذا قال بعت و 
صدقه المرتهن ثم ادعى الرجوع قبل البيع فالقول قول الراهن و البيع صحيح. و إذا ادعى المرتهن الرجوع و صدقه الراهن ثم 
ادعى انه باع قبل الرجوع فالقول قول المرتهن و البيع باطل و مدركك هذا التفصيل هو القاعده المزبوره فإن الراهن له إنشاء البيع 
فى الصوره الأولى قبل ان يدعى المرتهن الرجوع فينفذ إقراره لان من قدر على إنشاء شى ء نفذ إقراره فيه بخلاف الصوره الثانيه 
فإنه لما ادعى المرتهن الرجوع أولا-و صدقه الراهن لم يكن للراهن ان يبيع فى ذلك الوقت لان الرجوع صار محققا اما سابقاً 
أولا حقاً فلو أراد الراهن إنشاء البيع حينئذ لم يصح فلا يصح إقراره بتلكك القاعده أيضاً و استشكلوا فى جمله فروع و لعل الى 
هذه القاعده ترجع القاعده المعروفه عند فقهائنا و أفرد فيها بعض اعلامنا المتأخرين رساله و هى. 


(28) من ملك شيئا ملك الإقرار به. 


و هى غير قاعده الإقرار المعروفه طبعا و مثلوا لها بالوصى و الوكيل و ولى الصغير و متولى الوقف فإنهم إذا أقروا ببيع مال اليتيم 
مثلا- أو إيجاره أو إيجار الوقف و غير ذلكك فإن إقراره نافذ لانه يملكك البيع و الإيجار و من ملكك شيئاً ملكك الإقرار به و قبول 
هذا الإقرار مخالف لقاعده الإقرار 


٠6١١ ص:‎ 


فإن إقرار العاقل انما ينفذ على نفسه لا على غيره و الإقرار فى هذه المواضع صار نافذا على الغير و لكن بذلك الملاك الذى 
أشارت إليه القاعده. 


و هذه لمحه موجزه من هاتين القاعدتين المفيدتين» و البسط محال الى موضعه. اما عكس الاولى و هو من لا يقدر على إنشاء 
شى ء لا يقبل إقراره فيه فهى مسلمه أيضاً فى الجمله و يخرج منها من أقر على نفسه بالرق إذا كان مجهول النسب فإنه يقبل مع 
انه لا يقدر على إنشاء الرق لنفسه و عند الجمهور ان المرأه تقدر على الإقرار بالنكاح مع انها لا تقدر على إنشائه فليتأمل. 


(29) كل من أقر بحق لسبب مجهول قبل تفسيره له 


مثلا لو أقر بأن دارى انتقلت لزيد فلو قال بعد ذلكك نقلتها بالسبب الجائز كالهبه وقد رجعت بها لا بالسبب اللازم كالبيع فلا 
رجوع- يقبل قوله و لا يلزم بالدار استصحابا لبقاء ملكك المقر له 


)1١(‏ كل من أقر بمبهم يلزم بتفسيره و يقبل قوله فيه 


فمن أقر بأن على لزيد دين أو مال يلزمه الحاكم بتفسيره و لو فسره بدرهم أو أقل قبل- الا ان تكون هناكك قرينه معتبره على 
خلافه 


(11) كل عاربه امانه 
اى لا تضمن بغير التعدى و التفريط و يستثنى من ذلكك عاريه الذهب و الفضه أو مطلق العاريه مع شرط الضمان 
(؟1) كل هبه يجوز الرجوع فيها بعد القبض» 


٠١7 ص:‎ 

(179) كل صدقه لا يجوز الرجوع فيها بعد القبض. 

اى بعد قبض مستحقها و يشمل الصدقات الواجبه كالزكوات و الكفارات و نحوها و المستحبه كالصدقه المطلقه أو الوقف و 
أخواته 

(؟1) كل قصرف من المكره عقدا أو إيقاعا باطل 


لان القصد و الاختيار شرط ركنى فى جميع المعاملات و الإيقاعات بل و العبادات 
(1) كل معامله من عقد أو غيره من غير المالك فهى فضوليه 


و المراد بالمالكك من له حق التصرف فيشمل الو كيل و الوصى و الولى و المتولى و معامله الفضولى فى جميع الأبواب موقوفه 
على الإجازه على تفصيل يأتى فى محله إن شاء الله 


هذه القاعده مشهوره فى كتب الفقه و هى مستفاده من أحاديث مرويه من طرق الفريقين و فى بعض أخبارنا: كل أمر مجهول 
فيه القرعه» و لكن أصحابنا لا يعملون بها إلا-فى موارد مخسوضة او كرك يبعي انها موهونه بكثره التخصيص و يظهر من 
ا ل ا تعالى لاقع كَكات بن الْمُدحضِة يي و قوله عز شأنه (إْ ُو 
لامع أ 3 نه كفل توق )فو قد وو شن الفى :(ض) اند الستميلها فى العنى نمك اقلق ربحل شغة مما لكك امال ل منواه 
فجزأهم و أقرع بينهم فأعتق اثنين و أرق أربعه» و يظهر من هذه الواقعه إن للقرعه مجالا واسعا. لكن الشكك يقع فى ان مورد 
القرعه هو الواقع 


٠١7” ص:‎ 


المجهول فقط كما لو طلق زوجه معينه و نسى انها هندا و زينب فتعين بالقرعه. أو يعم حتى مالا واقع له أصلا كما لو طلق احدى 
زوجاته أو أعتق أحد عبيده فهل تجرى القرعه هنا أم لاء اما واقعه النبى (ص) فتدل على أوسع من هذا فليتأمل. 


(171) لا مقاصه إلا مع اليقين و العجز عن تحصيل الحق 


فلا تجوز مع الظن بالحق فضلا عن الاحتمال و الشكك أو التهمه كما لا تجوز مع إمكان تحصيل الحق بطريق الحاكم العادل أو 
الجائر فإن تعذر و امكنه أخذ عين ماله من الجاحد أو مجانسه مثلا أو قيمه جاز له ذلكك بلا توقف و ان لم يجد عين ماله و 
اضطر إلى أخذ جنس آخر بدلا عن ماله توقف على اذن حاكم الشرع اما الأخذ من الوديعه ففيه قولان منشؤهما روايتان عن 
النبى (ص) انه قال: (أد الأمانه الى من ائتمنكك و لا تخن من خانكك) و قوله لهند (خذى ما يكفيكك و ولدك من ماله) اى من 


مال أبى سفيان و مال الرجل وديعه عند الزوجه 
(/) كل دعوى تسمع مطلقا 


خلافا لبعض فقهاء الجمهور فإنهم اشترطوا فى سماع الدعوى سبق الخلطه استنادا الى ما يروى فى ذيل حديث (البينه على 
المدعى و اليمين على من أنكر) إذا كانت بينها خلطه؛ و بما رووا عن على (ع) (لا يعدى الحاكم على الخصم الا ان يعلم بينهما 
معامله)» و لم يثبت عند الإماميه شى ء من هذه الروايات و قولهم لو لا ذلك لاجترأ السفهاء على ذوى المروات فان وقفوا معهم 
فى الدعوى سقطوا و ان صالحوا ذهبت 


٠١5 ص:‎ 

أموالهم مدفوع بإمكان التوكيل على ان القواعد الكليه لا تقدح فيها العوارض الجزئيه 

(16) الكافر لا تسمع شهادته لمسلم أو عليه مطلقا مع وجود غيره و مع عدمه إلا فى الوصيه كما فى الآيه فى واقعه خاصه 

اما شهادته لأهل ملته ففيه خلاف والا صح عندنا ان ذلكك منوط الى نظر الحاكم و وجدانه» و حصول ثقته و اطمينانه حسب 
القضايا الشخصيه و لم أجد قائلا به مع قوتهى 

)46١(‏ لانذر الا فى طاعه و لا يمين إلا فى مباح 


هاتان ضابطتان لمتعلق النذر و اليمين فان النذر عندنا لا يلزم الا فى الراجح دينا أو دنيا و لا يصح فى المباح المتساوى الطرفين 
نعم هو يصح و يلزم باليمين فعلا أو تركا ولا يصح اليمين بالمكروه أو المرجوح دنيا فضلا عن الحرام و لكن إذا حلف على 
فعل أو تركك ثم تبدل بعنوانه أو ظهر عدم رجحانه جاز له حل اليمين و العدول الى ما هو خير منها كما ورد فى الاخبار المعتبره. 
(إذا وجدت خيرا من يمينكك فدعها) 


ص: ١6‏ 
)4١(‏ قاعده العدل 


المستفاده مما ورد فيمن أودع عنده رجل درهمين و آخر درهما وامتزجا ثم تلف درهم بلا تفريط و لم يعلم انه من صاحب 
الدرهم أو من صاحب الدرهمين. قال (يعطى صاحب الدرهمين درهما و نصف و لصاحب الدرهم نصف درهم) و حملها بعض 
فقهائنا على الصلح القهرى فرارا من المخالفه القطعيه. و يمكن تعميمها إلى أمثال موردها فيصح العمل بها فى كل مال مردد بين 
شخصين أو أشخاص و لا سبيل الى تعيين صاحبه الواقعى بناء على عدم العمل بالقرعه فى الحقوق و الأموال بل قد يتوسع الأخذ 
بها حتى فيما ليس له واقع مجهول كما لو دفع مالا-الى وكيل شخصين لكل منهما عليه دين و لم يعين أحدهما أو كان عليه 
لشخص دينان أحدهما برهن و الآخر بلا رهن و لم يعين ما دفعه عن دين الرهن أو عن الآخر فيحتمل ان له التعيين بعد الدفع و 
يكون القبض موجبا للملك المراعى بالتعيين على نحو الكشف و يحتمل التوزيع كما تقتضيه قاعده العدل. و يحتمل استصحاب 
شغل الذمه بكلا الدينين و استصحاب بقاء المال على ملكك الدافع و يكون امانه عند القابض حتى يلحقه التعيين من الدافع 
فيملكه القابض و أقوى الوجوه الأول ثم الثانى. و المسأله سياله كثيره الأشباه و النظائر فى الأموال و غيرها. 


وقد ذكر الفقهاء فرع الدينين فى فروع كتاب الرهن و ان الرهن إذا 


٠١8 ص:‎ 


ادعى ان ما دفعه عن دين الرهن يصدق لانه لا يعلم الا من قبله. نعم لو اعترف انه لم يعين جاءت الاحتمالات المتقدمه» و يشهد 
لقاعتده السفال أيضا من طرق الحدهوو ها وواءقى زكر العبال) فى آيوات القضاء من اذ الم (عى) أعاء.وجلان يختصيماة قن 


بعير و اقام كل واحد شاهدين انه له فجعله بينهما 
(81) ذوات الأسباب لا تحصل إلا بأسبابها 


جعل الشارع المقدس للعناوين الاعتباريه- المجعوله لحفظ نظام الهيئه الاجتماعيه للبشر و تعاون بعضهم مع بعض. و ضبطا 
للمصالح المتبادله و المنافع المشتركه. نعم جعل لتلكك الروابط ضوابط و أسبابا خاصه؛ و أوضاع معينه» فالملكيه و الزوجيه. و 
الرقيه و الحريه و أمثالها لا تتحقق بنظر الشرع و العرف الا من أسبابها التى جعلت لها عقدا و حلا فلا تعقد الا بذلكك السبب 
الخاص و لا تحل عقدتها الا من سبيلها المعين. فأسباب نقل الملكيه مثلا- البيع و الإجاره و الصلح و أمثالها و إذا عقدت بسببها 
الخاص لا تنحل عقدتها أيضاً إلا بأسباب مخصوصه من خيار أو فسخ أو تقابل و نحوهاء و هكذا الزوجيه قد جعل الشارع لها 
أسبابا محدوده و هى عقد الزواج مثلا و ملكك اليمين و لا ثالث لهما و جعل لحل هذه العقده و فكها مفاتيح محصوره و هى فى 
عقد الزواج الفسخ و الطلادق و اللعان و الرده و الموت فلا تنحل عقده النكاح الا بواحد من هذه الأسباب فلو ان الزوج بعد 
تماميه العقد أعلن و سجل رفض تلكك الزوجيه و قال انى قطعت ذلك الحبل و حللت ذلك العقد و فلانه 


١٠١317 ص:‎ 


ليست زوجتى لم تخرج عن زوجيته ولا تنفصل عن حبالته الا بالطلاق و مثله مما جعله الشارع سبباً لحل تلك العقده و لا تنحل 
بغيره» و هكذا الحريه و الرقيه فإن الشارع جعل لرفع العبوديه و الرقيه سببا خاصا أو أسبابا محصوره و هى العتقى مثلا أو التنكيل 
فلو ان المولى أعلن انى رفعت ملكيتى عن هذا العبد و أطلقته و أمثال ذلكك لم تتحقق حريته الا بالسبب الخاص و هو العتق 
الذى لا يحصل إلا بالصيغه الخاصه و هى قوله أنت حر و ما يؤدى معناه ان قلنا بالتوسعه و كذلك ملكيه زيد للدار لو قال 
تركت ملكيتها و رفعت يدى عنها و رفضتها لا تخرج عن ملكيته الا بان يقول وهبتها أو بعتها أو نحو ذلكء و على هذا المنوال 
جميع هذه العناوين الخاصه لا تزول إلا بأسبابها المقرره» و على هذا يتفرع القدح فى القضيه المعروفه عند بعض المتفقهه أو 
الفقهاء و هى ان الا-عراض يوجب زوال الملكيه و صحه تملكك الغير و هذه قضيته غريبه لا تنطبق على القواعد الشرعيه و ان 
كانت شائعه مشهوره و الا-عراض لا يزيل ملكيه و لا ينبت ملكيه. نعم أقصى ما يفيده الاعراض إباحه الانتفاع بالدلاله التبعيه 
العرفيه و الا فهى أيضاً محل نظر إلا فى بعض الموارد كما لو زاد عند أهل البيت طعام فألقوه فى الطريق فان ظاهر الحال يقضى 
بإباحته لمن أخذه هذا أقصى ما يدل عليه الاعراض فى أمثال هذه الوقائع اما نزع الملكيه بحيث تجعله من المباحات يملكه كل 


من حازه- فمن اين؟ 


وقد يتوهم ان قاعده سلطنه الإنسان المطلقه على ماله تقضى بان له نزع ملكيته عنه إذا أراد و حقيقه الا-عراض ليس الا نزع 
الملكيه و هو مسلط 


١٠١8 ص:‎ 


على ماله كيف شاء و لكنه مدفوع بأن الملكيه نحو من السلطنه و لا يعقل ان يكون الشى ء مقتضيا لعدم نفسه فثبوت السلطنه 
للإنسان لا يدل على ان له نفى تلك السلطنه و نتيجه العقود و المعاملات ليس نزع السلطنه بل تبديلها و تحويلها فتدبره جيداً و 
يبقى الكلام فى مثل الالتزامات الضمنيه (كالشروط) فى ضمن العقود أو الاستقلاليه (كالنذور) و انها هل تثبت ملكيه أو ترفعها 
وذلك فى مثل شرط النتيجه أو نذر الغايه أو لا يصح الا شرط أسبابها و نذر مباديها و ظاهرهم الاتفاق على ان الشروط و 
النذور أسباب بنفسها تثبت الملكيه و ترفعها كالبيع و نحوه و لعل مستندهم عموم أدله الشروط و النذور فان تم الإجماع على 
ذلكك فهو و الا فللتأمل فيه مجال أما الزوجيه و فكها بالطلاق أو الفسخ و نحوهما فلا ريب فى عدم تأثير الشروط و النذور فيها 
قولا ‏ واحدا و انها لا تتحقق بنحو شرط النتيجه و انما يصح تعلق النذر أو الشرط بفعل أسبابها لأنها مما علم من الشرع انها لا 
تحصل الا بتلكك الأسباب الخالصه فاغتنم و تدبرهء»» ثم ان هذه القاعده أعنى قاعده الأسباب من منفرداتنا لم نجدها فى شىء 
من مؤلفات الأصحاب صراحه اللهم إلا بالإيماء و الإشاره و قد استخرجناها من فحاوى النصوص و متفرق كلماتهم كما ان 
المناقشه فى جعل الا-عراض من أسباب نزع الملكيه بهذا البيان لم أجد من تعرض لها فبما وقفت عليه و لعلها محرره و لم 
استحضرهاء و حيث بلغ الكلام بنا الى هذا المقدار من ذكر ما حضرنا من القواعد المستدركه على قواعد المجله و قد انهيناها 


ص: 6.9 


الى اثنتين و ثمانين قاعده و بضم ما لخصناه من قواعد المجله يبلغ الجميع مائه و سبع عشره قاعده جلها أو كلها فى خصوص 
العقود و المعاملات و ما يلحق بها من بعض موازين القضاء و حسم الخصومات و النذر و اليمين»» اما لو أردنا أن نحصى جميع 
القواعد التى يرجع إليها فى عامه أبواب الفقه من العبادات و الوصايا و أبواب النكاح و الرضاع و الأولاد و النفقات و الطلاق و 
ما يلحق به من الخلع و الظهار و الإيلا- و اللعان و المطاعم و المشارب و الصيد و الذباحه و القضاء و الميراث و الشهادات 
لأمكن أن تنتهى إلى خمسمائه قاعده أو أكثر أما الشهيد الأول رضوان الله عليه فقد جمع فى كتابه المعروف (بالقواعد) أكثر 
من ثلاثمائه قاعده و لكن الإنصاف ان كثيرا منها لا ينطبق عليها حد القاعده التى هى قضيه كليه يعرف منها حكم جزئياتها أو 
مصاحيديا فاح وان بعتي لمحت و الشروط و لها تيو ذه جرد يعفكه او صصح و نويه حار عار دن الوجكوه المدايده لعو 
(ع) (نيه لنؤمن خير من عمله) و أمثال ذلك كله مما لا يندرج فى مفهوم القاعده إلا بتكلف بعيد, و على كل فشكر الله 
مساعيهم و وفقنا لاتباع آثارهم فى العلم النافع و العمل الصالح و لنشرع فى القصد الصميم من تحرير ما فى المجله من 
المعاملا.ت كالبيع و الإجاره و أمثالهما على النهج و الترتيب المسطور فيها و إبداء ما عندنا من الرأى و بيان ما يوافق مذهب 
الإماميه منها مما يخالفه» ثم نلحقه إذا وفق اللّه بجزء خاص فى ما يسمونه بالأحوال الشخصيه و الله 


١٠١ ص:‎ 


المستعان على أحوالنا العموميه و الشخصيه و منه نستمد العنايه و التوفيق 


١١١ ص:‎ 


كتاب البيوع 


اشاره 


ضر ١1‏ 
عرفت فى صدر الكتاب ان الفقهاء حصروا مسائل الفقه فى أربعه أنواع عبادات و معاملات و إيقاعات و احكام, او تعيرثاتى: 
عبادات و معاملاءت و عادات و سياسات. و الضابطه للعباده الجامعه لجميع أنواعها هو كون العمل ذا مصلحه توجب محبوبيته 
للشارع فان توقفت صحته و التقرب به على نيه القربه فهو عباده بالمعنى الأسخص و الا-فإن كان راجحاً و مقرباً بذاته وان لم 
يقصد به التقرب فهو العباده بالمعنى الخاص و الا فإن كان بحيث يمكن التقرب به فهو العباده بالمعنى الأعمء و الأول أى العباده 
بالمعنى الأمخص تنقسم إلى ثلادثه أقسام (بدنيه محضه) كالصوم و الصلاه و الطهاره و الاعتكافء و (ماليه محضه) كال زكاه و 
الخمس و الكفارات و (جامعه للأمرين) كالحج و العمره و الثانى أى العباده بالمعنى الخاص فهو مثل الجهاد و الأمر بالمعروف 
والنهى عن المنكر و القضاء و الشهادات و يمكن ان يكون أكثر الواجبات الكفائيه أو كلها من هذا النوع» و الثالث» و هو العباده 

بالمعنى الأعم- جميع الأعمال التى فيها رجحان دينى أو دنيوى فإنه لو نوى التقرب بعمل منها و اتى به للّه تعالى من 


١١7 ص:‎ 


وجهه الحسن كان عباده و على هذا فيمكن ان يكون جميع أعمال الإنسان عباده و من هنا كان بعض الأعاظم يقول (ما عملت 
فى عمرى مباحاً قط فضلا عن المكروه أو الحرام)؛ و اما المعاملات فالمفهوم الجامع لها هو الإنشاء فان كان يتقوم بطرفين فهو 
العقود و ان تقوم بطرف واحد فهو الإيقاع» و العقود قسمانء عقود إذنيه مجانيه. و عقود معاوضات تعهديه التزاميه و الأول مثل 
الوكاله و العاريه و الوديعه و الهبه و نحوها و تسميه هذه عقود انما هو على اصطلاح الفقهاء لتقومها بطرفين وان أشكل صدق 
العقد عليها لغه و شرعاً فلا يشملها مثل (أَوقُوا بالْعُقُودِ) لان المراد بها قطعاً العقود الالتزاميه لا مطلق ما اشتمل على يجاب و قبول 
ولو سلم صدق العقود عليها عرفاً و شرعاً و لكن وجوب الوفاء انما هو لهذا النوع الخاص من العقود لمناسبه الحكم و الموضوع 
ضروره ان تلكك العقود من طباعها عدم اللزوم و لا معنى لوجوب الوفاء بها الا على معنى آخر و ليست العقود الحقيقه سوى 
القسم الثانى و هى العقود الالتزاميه اللازمه نعم يشكل هذا فى المضاربه بناء على عدم لزومها مع انها من العقود الالتزاميه» و على 
كل فين ابشضااعك فعمية) قدره رهن الل ركوة ضصول انرا على تقدير نامو ؤلكة كالمزاوعة و المسافات,و 
المضاربه و السبق و الرمايه و الجعاله العقديه فإن الجميع و ان كان المنشأ منجزا فعلا-و لكن على تقدير حصول الربح فى 
المضاربه أو العائد فى المزارعه و هكذا بخلاف القسم الثانى و هى التحقيقيه فإن المنشأ منجز فعلا بكل تقدير 


١1 ص:‎ 


و ذلكك كالبيع فى تمليكك الأعيان و الإجاره فى تمليك المنافع فان كان تمليك العين بعوض فهو البيع و ان كان بغير عوض فهو 
الهبه و كذا فى المنافع فان كان تمليكها بعوض فإجاره و الا فعاريه بناء على كونها تمليكاً مجانياًء اما لو جعلناها اذناً و إباحه أو 
تمليكا للانتفاع فهى خارجه عن العقود و من هنا يظهر ان الهبه المعوضه لا يراد بها المعاوضه بين الموهوبين و الا لخرجت عن 
حقيقه الهبه بل المراد التعاوض بين نفس نفس الهبتين فهو تمليك مجانى مشروط بان يقابل بتمليك مجانى فلو قال وهبتكك 
هذا بهذا بطل هبه. و هو حينئذ اما بيع صحيح بناء على عدم اختصاص حقيقته بألفاظ مخصوصه و جواز استعمال ألفاظ عقد فى 
عد آخر و الا-فبيع فاسد و على كل لا تكون هبه لأ-ن الهبه مأخوذ فى حقيقتها المجانيه و عدم العوض للمال الموهوب اما 
الصلح فهو أعم من الجميع و هو عباره عما يفيد التسالم و قطع الخصومه فقد يفيد فائده البيع تاره و تاره فائده الإجاره. و هكذا 
يختلف باختلاف موارد الاستعمال. ثم ان بعض العقود قد يجرى فيها القسمان فيكون نوع منها بنحو الاذن و الإباحه و نوع بنحو 
العهد و الا-لتزام و الإ-لزام كالوكاله فإن القدر الجامع فيها و ان كان إباحه التصرف و لكن قسما منها يكون على نحو العقد و 
الا-لتزام و منه الوكاله بجعل و يتوقف هذا النوع على الإيجاب و القبول و يكون أثره السلطنه على التصرف بحيث لو عزل و لم 
يعلم الوكيل بالعزل كان تصرفه نافذاً. 


اما الاذنى المحض فبمجرد رجوع الموكل عن الاذن يبطل تصرف 


18: 


الوكيل وان لم يعلم و هذه هى الثمره بين القسمين كما ان بعض العقود قد يكون جامعاً للجهتين فيكون من جهه عهديا التزامياء 
و من جهه أخرى اذنياً صرفاً و ذلكك كالإجاره فإنها من جهه تملكك المستأجر المنفعه من النحو الأول و من جهه قبض العين و 
استيلاائه عليها من النحو الثانى و هو من الأمانات المالكيه و كل العقود الإذنيه كالوديعه و العاريه و غيرها من هذا القبيل» و 
لنرجع الى تحرير مواد (المجله) فى البيوع 


١١8 ص:‎ 

(المقدمه) فى بيان الاصطلاحات الفقهيه فى البيوع 
اشاره 

)٠١١ (ماده‎ 

الإيجاب: 


كلا-م يصدر من أحد العاقدين لأجل إنشاء التصرف و به يوجب و يثبت التصرفء الإيجاب مصدر أوجب كما ان الوجوب 
مصدر وجب و ماده هذا الثلاثى وان وردت فى اللغه لمعانى كثيره و لكن اجمعها و أوسعها بل لعل أكثرها ترجع الى واحد و 
دوالرقوع و امقر طاو مت لن:: رعق ختر ليا لرجيك الس ) ربط لكا رو ان هذا المبدأ يرجع الإيجاب المستعمل فى 
باب العقود فان المراد به إيقاع تمليكك ماله لغيره بعوض فمعنى قولكك أوجب البيع اى جعله امراً واقعاً محققاً كما تقول أنت 
تجاه أمر واقع و هذا الإيقاع هو الذى تعبر عنه بالإنشاء فتقول إنشاء تمليكك ماله أو إنشاء تمليكك عين بعوض و الجميع يرجع الى 
الإيجاد أى الإيجاد الإنشائى الجعلى لا الإيجاد التكوينى فالإيقاع الإيجابى فى العقود هو الإنشاء الإيقاعى فى باب الإيقاعات و 
كل منهما يحصل منه معنى ربطى بين اثنين و انما الفرق بينهماء (أولا) ان الطرف الآخر يقع المبدأ له و فى الإنشاء الإيقاعى يقع 
عليه» و (ثانيا) ان الموجب يعمل عملين عن نفسه و عن الطرف الآخر فيملكك 


١١17 ص:‎ 


(بالتشديد) ماله و يتملك مال المشترى و فى الإنشاء الإيقاعى يتقوم الأمر بعمل واحد و لذا لا اثر فيه لقبول الآخر و عدم قبوله 
بخلاف الإيجاب فى العقود فإنه لما تضمن عملا يتعلق بغير الموجب احتاج الى إمضاء الآخر و موافقته على ذلك العمل المتعلق 
به فكأن أمر المعامله لا يتم الا بالقبول فالقبول ليس إلا إمضاء و مطاوعه لفعل الموجب و ينحل أيضا الى تملك و تمليك و 
لكن من الرضا بفعل الموجب لا من فعله مباشره فظهر من هذا البيان ان الموجب هو الذى يملكك و يتملك سواء تقدم لفظه أو 
تأخر و القابل هو الذى يرضى و يطاوع فعل الموجب تقدم كذلكك أو تأخر فقضيه الموجب و القابل ليست قضيه تقديم أو تأخير 
وانما الفرق بينهما جوهرى و معنوى و حالهما يشبه فى الجمله الكسر و الانكسار و ان كان أيضا بين المقامين فروق من جهات 
ولكن الغرض تصوير ان القبول لا يختلف تقدم أو تأخر أو تقارن فلو جوزنا تقدم القبول على الإيجاب وفاقا لبعضهم سيما بمثل 
اشتريت و ابتعت و نظائرها و قال الموجب بعده بعت و اشتريت و نحوهما فالأول قبول و الثانى إيجاب لأن الأول مطاوعه لعمل 
الثانى اما ان المطاوعه هل يصح تقدمها ليصح تقدم القبول أم لا معنى لتقدمها فلا يصح فسيأتى البحث فيه فى ماده (14) إن 
شاء الله وجل الغرض من هذا التحقيق بيان ما فى عباره (المجله) من الخلل فى ضابطه الموجب و القابل و تمييز أحدهما عن 
الآخر و ربما اتضح لكك ان الخلل فيها من وجهينء (الأول) فى جعل المدار على الأول و الآخر و الأوليه و الاخريه 


١1 ص:‎ 


ليس لها أثر فى المقام» أصلا و (الثانى) جعل الإيجاب ما يصدر لأجل إنشاء التصرف و هذا أشد و هنا من الأول فإن الذى ينشأ 
بالإيجاب و القبول ليس هو التصرف بل ينشأ بهما التمليكك و التملكك أو النقل و الانتقال أو المبادله بين المالين أو ما أشبه ذلكك 
من الألفاظ التى يشار بها الى معنى واحد و هو ما يقع و يتحصل من العقد و بالعقد- و التصرف اثر ذلكك المعنى أى أثر الملكيه 
المنشأه بالعقد و تلخص من كل ما ذكرنا ان الميزان العدل ان يقال ان الإيجاب هو ما ينشأ به أحد العاقدين تمليكك ماله و 
تملك مال غيره و القبول هو الرضا بذلك و الالتزام به 


)1٠١* (ماده‎ 

العقد: 

التزام المتعاقدين و تعهدهما امرا و هو عباره عن ارتباط الإيجاب بالقبول العقود ألفاظ و أقوال و هى من مقوله الفعلء و الالتزام 
صفه نفسانيه من مقوله الكيفء. و الارتباط وصف قائم بالإيجاب و القبول و هو من مقوله النسب و الإضافات فلا ربط لكل 
واحد من هذه المفاهيم المتغايره بالآخر و لا وجه لتفسير بعضها ببعض. 

فالعقد ليس التزاما و لا ربطا و لا ارتباطاً و انما هو الإيجاب المرتبط بالقبول أى الإيجاب المقترن بقبوله. و ليس المنشأ بالإيجاب 


الالتزام بل الذى ينشأ به هو التمليكك أو المبادله و لازمه عقلا و شرعاً هو التعهد و الالتزام و لا شىء منهما بمدلول للإيجاب لا 
بالتضمن و لا الالتزام فضلا عن المطابقه و ليس الإيجاب كما عرفت إلا جعل ملكيه زيد لداركك امراً واقعاً 


ص: 159 


و حيث إنكك أنشأت هذه الملكيه و أوقعتها و جعلتها امراً واقعاً فيلزمكك عقلًا و شرعاً ان تلتزم بها و لا تنقضها فالالتزام حكم من 
احكام العقد لا نفس العقد و لا جزء منه بل و لا لازم له بل عرض من عوارضه المفارقه و كذا الكلام فى الارتباط فإنه وصف 
اعتتارض رك الركق العقند و .هما الأبحات دق القبوك لأخرء مقةنو لااخدلول له ودانما هو معن حرف غير تقل اللحاظ سح 
يفسر به العقد على ان الوصف المعتبر فى الإيجاب و القبول هو الربط لا الارتباط فان المتعاقدين يربطان كلا منهما بالآخر و 
كذ قد ين عوقو ل ركمعلك وخا ل الذهك و الارساط تحال السقو يز الأنعقا د ليو الكتورو الاتكسار اذ كان الذقن سه بحايها 
للشرائط شرعاً و عرفاً تقول عقدته فانعقد وان لم يكن كذلك تقول عقدته فلم ينعقد كما تقول كسرته فانكسر تاره و كسرته و 
لم ينكسر اخرىء و هكذا الربط و الارتباط و بهذا البيان يتضح المراد بماده )٠١(‏ الانعقاد تعلق كل من الإيجاب و القبول 
بالآخر على وجه مشروع يظهر أثره فى متعلقهماء و كان حق التعبيران يقال الانعقاد وقوع الإيجاب و القبول بنحو يترتب عليه الأثر 
المقصود من العقد, فانعقاد البيع ان يقع الإيجاب و القبول بنحو مؤثر للملكيه و انتقال المبيع إلى المشترى و الثمن إلى البائع» و 
انعقاد النكاح ان يكون الإيجاب و القبول مؤثرا زوجيه كل من الرجل و المرأه للآخر و هذا هو الأثر المطلوب من العقد و بعباره 
اجلى ان العقد مؤثر و الانعقاد اثر و الأول موضوع و الثانى حكم أو هو سبب و الأخير مسبب الى كثير من أمثال هذه العبارات 
الداله على معنى واحد و من كل ذلكك 


ص: ١‏ 
ظهر لكك ان الانعقاد ليس هو التعلق بل هو أثر الإيجاب المتعلق مع بقيه الشرائط فتدبره جيداً 


(ماده 0 0( 


الببع: 


مبادله مال بمال على وجه مخصوص و يكون منعقداً و غير منعقد شاع عند فقهاء الفريقين تعريف البيع بالمبادله المزبوره و من 
المعلوم ان المراد بها الإشاره إلى حقيقه البيع من بعض وجوهها لا من كل وجه و الا فالبيع ليس مبادله بل تبديل و ليس تبديل 
مال بل تبديل عين بمال لتخرج الإجاره و كيف كان فلا يراد بأمثال هذه العبارات التعريف الحقيقى إذ ليس البيع سوى مفهوم 
اعتبارى ليس له جنس و فصل حقيقه حتى يعرف بهما و لكن يقصد بذلكك الإشاره الى ذلكك المفهوم بأخص لوازمه التى 
تحكى عنه و ينبغى أولا- معرفه ان للبيع إطلا.قين (أحدهما) ما هو من فعل البائع فقط حيث يقول للمشترى بعتكك دارى بكذا و 
بعته فلم يقبل و أمثال ذلكك من الاستعمالات الشائعه لكثيره و (الثانى) ما هو المركب من فعل البائع و المشترى و هما الإيجاب و 
القبول و هو الأكثر استعمالا سيما عند الفقهاء و المتشرعه بل و عند العرف حيث يقال (باع فلان داره) و (قد وقع البيع صحيحاً 
أو وقع فاسدا) و هو مقصود المؤلفين فى الفقه بقولهم كتاب البيع و عقد البيع و أمثال ذلككء و التعريف الحقيقى أو التقريبى 
تازه يكوق بلحاظ المعتى الأول :و اتخرى بلشاظ المعتق الثاتى+ 


ص انا 


و التعبير بمبادله مال بمال لا ريب انه ناظر إلى إطلاقه بالمعنى الأول أعنى فعل البائع فقط و مغزى هذه الجمله الإشاره الدقيقه 
الى ان جوهر البيع مبادله بين المالين أصاله و يلزمه المبادله بين المالكين و الملكيتين تبعاً بخلا.ف الإرث و الهبه فإن التبادل 
فيهما بين المالكين أصاله و يستلزم تبدل الملكيتين تبعاً و ليس ثمه تبادل فى المال طبعاً لان المال واحدء و لكن هذه الخاصه لا 
تخص البيع فقط بل تعم جميع المعاوضات الماليه و تحليل جذرها الدفين ان الملكيه نوع من الجده و هى نوعان, اضافه مقوليه و 
هى من أضعف مراتب الحده. و اضافه اشراقيه و هى من أعلى مراتبها كواجديه الحق جل شأنه لمخلوقاته و المضاف هنا عين 
الإضافه فملكيه الإنسان لأمواله عباره عن اضافه بينه و بين المال واحد طرفيها المالكك و طرفها الآخر المال و عند المعاوضه يبدل 
النسبه من طرف المال فيحولها من هذا المال الى مال آخر لا انه يرفع الملكيه كلها أو يبدلها من طرف النسبه اليه» و ملكيته لماله 
و سلطنته عليه تخوله تبديله بمال آخر و تحويل نسبه هذا المال إليه بنسبه ذاكك المال لا تحويل نفس الملكيه و السلطنه ضروره 
ان الغرض المهم فى المعاوضه المالا-ن فقط فالتبديل انما يكون بالنسبه إلى جهه المال و يتبعها جهه المالك بل يمكن ان 
يلاحظ عدم التبديل إلا فى جهه المال فقط نظراً الى ان تلكك النسبه و الإضافه إلى المالكك باقيه بحالها و انما تبدل طرفها الثانى: 


فقد كانت مرتبطه بذلك المال و بعد البيع و المبادله ارتبطت بالمال الأخر فهو اى البيع حقيقه تبديل مال بمال فقط لا تبديل 
مالكك بمالكك و لا تبديل ملكيه بملكيه؛ نعم هى فى الهبه تبديل مالكك بمالكك و ملكيه بأخرى 


١7 ص:‎ 


و كذلك فى الإدرثء و ما يقال من انه ليس للملكيه ملكيه حتى يقدر على نقلها الى الغير و ليس له على السلطنه سلطنه حتى 
يتمكن بها من التصرف فى ذات سلطنته مدفوع بأنه لا حاجه الى ملكيه أخرى و سلطنه ثانيه» لأن كلما بالعرض لا بدّ و ان ينتهى 
الى ما بالذات و الأشياء كلها تظهر بالنور و النور ظاهر بنفسه لا بنور آخر و الماهيات كلها توجد بالوجود و الوجود موجود بنفسه 
لا بوجود آخر كى يتسلسلء نعم السلطنه على الشىء لا يمكن إسقاطها و نزعها و لكن يمكن خلعها على الغير و دفعها و هذا 
البحث على اختصاره من العلم المخزون فتدبره و احتفظ به و قد تجلى لكك صحه ان يقال ان البيع تمليكك عين بعوض و الهبه 
تمليك مال بلا عوض و يكون المراد بالتمليك هو ذلكك التبديل المنشأ بقول البائع بعت فان لحقه القبول حصات المبادله واقعاً 
و ثم العقد و تحقق المعنى الثانى للبيع و الا فهو بيع بالإطلاق الأول فقط و لم تحصل سوى المبادله إنشاءء و الإنشاء (كما يقال) 
خفيف المئونه» وهناكك إطلاق ثالث للبيع يستعمل فى مقام النذور و العهود و الايمان و الشروطء فإذا نذر أو حلف أو شرط فى 
عقد لازم ان يبيع داره لا يحمل على اراده محض الايجاب بحيث يبرء بمجرد قوله بعت دارى و ان لم يكن هناكك قبول و لا 
على اراده العقد اى مجموع الإيجاب و القبول فان ذلكك غير داخل فى قدرته بل يحمل على إراده الإيجاب فى محل القبول أى 
الإيجاب المتعقب بالقبول فيهئ الناذر مشترياً حتى يكون قبوله محققاً و يبرأ من نذره أو يمينه و يفى بشرطه كما قد يطلق على 
معنى رابع و هو اثر العقد فيقال البيع انتقال 


ص: 17 


المال بعوض فيكون من قبيل إطلاق السبب على المسببء اما التقييد بالوجه المخصوص كما فى (المجله) فهو مستدركك لا فائده 
فيه لأنه ان أريد به (ألفاظ بعت و شريت) و نحوهما من الصيغ و الخاصه فهو أشبه بالدور وان أريد به معنى آخر فهو مبهم و 
اللازم فى التعاريف الإيضاح لا الإبهام 


(ماده 4 ٠‏ د( 
البيع المنعقد: 


هو البيع الذى ينعقد على الوجه المشروع و ينقسم الى صحيح و فاسد و نافذ و موقوفء لعل المراد بالوجه المشروع- الوجه 
المذكور فى الماده المتقدمه يعنى انه مبادله مال بمال كى تصح القسمه و لو كان المراد بالمشروع ما هو الصحيح شرعاً لم يتجه 
تقسيمه المزبور كما هو واضح و على كلء فالأقسام الأربعه اصطلاح (و لا مشاحه فى الاصطلاح) و لكن الأقسام الصحيحه للبيع 
من حيث النفوذ و عدمه ثلا-ثه- فإن البيع اما ان يقع صحيحا شرعا صالحا للتأثير أو يقع باطلا لا اثر له و الأول اما ان يكون أثره 
فعلا فيكون منجزاً أو يكون تأثيره مراعى بأمر متأخر عنهء (فالأول) هو عقد المالكك الجامع للشرائطء و (الثانى) هو عقد الفضولى 
المراعى بالإجازه؛ فحق القسمه المتجهه ان يقال- البيع اما صحيح أو فاسدء و الصحيح اما نافذ أو موقوفء فالقسمه ثلاثيه لا 
رباعيه» و تعبير (المجله) مختل حيث جعلت المقسم قسمينء عندنا ان الفاسد و الباطل سواء إذ المدار على التأثير و عدمه و هما 


١7١5 ص:‎ 

سواء فى عدم التأثير وان اختلف السبب 
(ماده 37 )٠١‏ 

البيع الغير منعقد: 


هو البيع الباطل كأنهم اصطلحوا على البطلان فقد الأركان مثل بيع الصغير أو المجنون أو بيع ما ليس بمال. و الفساد على فقد 
الشروط كعدم القدره على التسليم أو بيع المجهول. و البطلان و الفساد عندنا شى ء واحد. كما سبق 


)٠١4 (ماده:‎ 

البيع الصحبح: 

هو الجائز و المشروع ذاتاً و وصفا اى من حيث ذاته و تماميه أركانه و من حيث استجماع شرائطه و عدم موانعه. 
(ماده )٠١9‏ 

البيع الفاسد: 

هو المشروع أصلا لا وصفا يعنى يكون صحيحاً باعتبار ذاته فاسداً باعتبار بعض أوصافه الخارجيه و قد تقدم تفسيره. 
(ماده )١٠١‏ 

البيع الباطل: 

لا يصح أصلا و هذا واضح بعد معرفه ان البطلان فقد الأركان 

)١١١ (ماده‎ 

البيع الموقوف: 


بيع يتعلق به حق الغير كبيع الفضولى حق المقام ان يقال ان الموقوف هو العقد الذى يتوقف تأثيره على اجازه غير العاقد اما 
لكونه مالكا أو لتعلق حق له فى أحد العوضين و الأول كبيع الفضولى و الثانى كبيع الراهن الموقوف على اجازه المرتهن و بيع 
المحجور عليه لسفه أو فلس الموقوف على اجازه الولى أو الحاكم 


(ماده ؟1١1)‏ 


البيع الفضولى: 


هو من يتصرف بحق الغير بدون إذن شرعى لا يخفى قصور هذا التعبير بل عدم مطابقته لمعنى الفضولى و حقه ان 


١1١6 ص:‎ 

يقال هئ من ينولى العقد يدوق 1د له من المالكك كالو كيل ولا من الشارع كالولى 

)1١7 (ماده‎ 

البيع النافذ: 

هو الذى لا يتعلق به حق الغير و هذا تعريف بالأعم إذ ليس كل ببع لا-حق فيه للغير يكون نافذا بل هو الجامع لشرائط العقد 
الفاقد للموانع و أخصر من ذلكك هو المؤثر من حينه؛ و ينقسم الى لازم و غير لازم 


)01١( 


البيع اللازم: 


هو النافذ العارى عن الخيارات قد مرت الإشاره الى ان العقود من حيث الجواز و اللزوم على ثلاثه أنواع )١(‏ لازمه من الطرفين 
ذاتاً كالبيع و الإجاره و الصلح و الحواله و النكاح و الصدقه و غيرها. و قد يدخلها الفسخ و الجواز لسبب عارض و لكن هى 
بإطلاقها لازمه () ما يلزم بالنسبه الى أحد الطرفين كالرهن بالنسبه إلى الراهن لا المرتهن و الخلع بالنسبه إلى الزوج لا الزوجه 
(©) العقود الجائزه من الطرفين كالشركه و الوكاله و المضاربه و الوديعه و غيرها 


)1١١8 (ماده‎ 


البيع الغير اللازم: 
هو البيع النافذ الذى فيه أحد الخيارات هذا تعريف بالأخص بل الغير اللازم ما يجوز لكل واحد من الطرفين أو أحدهما حله 
لذاته أو لخيار فيه» كى يشمل العقود الجائزه 


)1١8 (ماده‎ 


الخيار: 


0 
كون أحد العاقدين مخيرا هذا أشبه ما يكون بتفسير الشىء بنفسه أو يشبه كونه دور. بل الخيار كما سيأتى فى بابه إن شاء الله 


هو سلطنه أحدهما أو كليهما على حل العقد و فسخه مطلقا أو فى حدود خاصه. أو حق استرجاع كل منهما لماله على 


١١8 ص:‎ 

اختلاف الراثين فى حقيقه معنى الخيار 
(ماده )١١17‏ 

البيع البات: 


هو البيع القطعى هذه مستدركه فان البات ان كان هو اللازم فقد تقدم و كذا ان كان هو النافذ» و ان أرادوا به المنجز فى قبال 
المعلق فالمعلق فاسد و البات هو الصحيح و قد تقدم أيضاً فتدبره 


(ماده )١١4‏ 
بيع الوفاء: 


هو البيع بشرط ان البائع متى رد الثمن برد المشترى إليه المبيع و هو فى حكم الجائز بالنظر الى انتفاع المشترى به و فى حكم 
الفاسد بالنظر الى كون كل من الطرفين مقتدرا على الفسخ و فى حكم الرهن بالنظر الى ان المشترى لا يقدر على بيعه الى الغير. 


بيع الوفاء هو المعروف ببيع الخيار أو بيع الشرط اى شرط الخيار لا خيار الشرط و قد تقدم انه عند أصحابنا الإماميه يبع صحيح 
نافذ كسائر البيوع الخياريه و لا-وجه للحكم بأنه بيع فاسد و كون كل من الطرفين مقتدرا على الفسخ لا يجعله فاسدا و الا 
لفسدت أكثر البيوع الخياريه كما ان كون المشترى لا يقدر على بيعه لا يصيره بحكم الرهن على ان عدم قدرته على البيع محل 
كلام و سيأتى تمام البحث فيه فى محله إن شاء اللّه 


(ماده )١1١9‏ 
بيع الاستغلال: 


هو ببع المال وفاء على ان يستأجره البائع هذه أيضاً مستدركه و هو بيع الوفاء بعينه ولا فرق بين ان يستأجره 


ص: ١117‏ 
البائع أو غيره و لا ثمره عمليه فى البين 
(ماده )1١١‏ البيع باعتبار المبيع ينقسم إلى أربعه أقسام: 


بيع المال بالثمن و بما انه أشهر البيوع يسمى بالبيع المطلق» القسم الثانى بيع الصرف و الثالث بيع المقايضه و الرابع السلم و 
الاستصناع لا يخفى خلل هذا التقسيم و عدم نظمه و لا وجه لإدخال السلم و رديفه هنا فاعلم- ان البيع ينقسم باعتبارات شتى 
إلى أقسام شتىء و قد أدخلت (المجله) بعضها فى بعض و القسمه المحرره ان يقال: ينقسم البيع باعتبار جنس العوضين إلى ثلاثه 
أقسام لأنها اما ان يكونا معا من النقدين- اى الذهب و الفضه المسكوكين أو كلاهما من العروض اى غير النقدين؛ أو أحدهما 
من النقدين و الآدخر من غيرهماء فالأول بيع الصرفء و الثانى المقايضه. و الثالث البيع الشائع» و لا بحسن رسمه بالمطلق فان 
الجميع مطلق من وجه و مقيد من آخر. 

ثم ينقسم (ثانياً) باعتبار تعجيل العوضين أو تأجيلهما إلى أربعه أنواع أيضاً لأنه اما ان يكونا معاً حالين معجلين و هذا لا يحتاج 
الى تقيبد فى العقد بل يكفى إرسال العقد و إطلالقه. و لنسمه البيع المرسل أو المعجل و اما ان يكون الثمن معجلا و المثمن 
مؤجلا و هذا بيع السلم و يدخل فيه الاستصناع كما سيأتى» أو يكون الأمر بالعكس فهو بيع النسيئه» أو يكون معاً مؤجلين و هو 
بيع الكلى فى الذمه بالكلى و يمكن جريانه فى الشخصى أيضاً و قد يحمل عليه بيع الكالى بالكالى فى بعض تفاسيره. 


١78 ص:‎ 


السلعه التى يريد بيعها و عدم ذكره أيضاً الى أربعه أقسام فإنه اما ان لا يذكره أصلا كما هو الغالب و الشائع و هو (المساومه)» و 
اما ان يذكره و يبيع بذلك المبلغ بدون زياده و هو (التوليه»؛ و اما ان يزيد عليها شيئاً من الربح فهو (المرابحه)» و اما ان ينقص 
عنها شيئاً فهو (الوضيعه) و كان على أرباب (المجله) ان يذكروا ذلكك. 


و هناك تقسيمات أخرى أيضا يأتى كل قسم فى محله و بما ذكرنا ظهر تحرير ماده (171 و ١17‏ و 1١7‏ و )١1١8‏ الاستصناع و 
سيأتى انه اما ان يكون إجاره أو سلما 


)١178 (ماده‎ 

الملىكى: 

ما ملكه الإنسان سواء كان أعيانا أو منافع هذا أيضا تفسير الشىء بنفسه كتفسير الماء بالماء و الأحسن أن يقال: ان الملكك اضافه 
بين الإنسان و بين الأموال تقتضى سلطنته عليها ثم الأموال أعيان و منافع و حقوق و مثله ما فى-: 

)١78 (ماده‎ 


المال: 


هو ما يميل اليه طبع الإنسان و يمكن ادخاره الى وقت الحاجه منقولا أو غير منقول. 


لا تليق بالكتب العلميه مثل هذه التعاريف التى يشبه ان تكون عاميه و قد عرفت فى صدر الكتاب انه ليس للمال حقيقه سوى 
اعتبار العقلاء و ليس اعتبارهم جزافاً بل له مدركك صحيح فإنهم يجعلون للموجودات الخارجيه قيمه و ماليه باعتبار المنافع التى 
تستغل منهاء و بمقدار الحاجه إليها و الانتفاع بها و الثمرات المرتبه عليها فالاطعمه انما اعتبر العقلاء لها ماليه بالنظر الى ما وجدوا 


من مسيس الحاجه إليها و توقف حياه البشر 


١ ص:‎ 


عليها و هكذا الأراضى و الحيوان و المعادن كلها كانت مالا بملاكك الحاجه و المنفعه» و لما كانت ماليه الشىء عند العقلاء 
باعتبار المنفعه به اذن فنفس المنفعه أحق بأن تكون مالا و ان تقدر لها قيمه. و كذلكك الحقوق مثل حق الشرب و الاستقاء و حق 
المرور بل و حق الخيار و حق الشفعه كل هذه الأمور أموال لأنها بنظر العرف ذات منفعه يبذل بإزائها المال فإن شئت فقل: ان 
الأموال هى الأعيان و المنافع و الحقوقء و اما الماليه فهو اعتبار عقلائى فى الأعيان الخارجيه و منافعها و ناشع من الحاجه إليها و 
اختلاف الرغبات فيها ثم جعلوا لتلكك الأشياء المقومه للمعايش و التى تختلف الرغبات فيها معيارا يكون ميزاناً فاختاروا للتبادل 
النتقدين و صيروهما المقياس العام ثم توسعوا فى ذلكك فجعلوا الورق و ما أشبهها من نحاس و غيره بدلا عنها و مرتكزاً عليها 
فالمال كما ذكرنا اعتبار محض و لكن تاره يكون بالجعل المحض و اخرى يتكون من جهه المنفعه و الحاجه و غزاره الآثار و 
الخواص و على كل فلا دخل للميل و عدمه فى ماليه الشىء و عدمهاء كما لا دخل أيضاً للادخار و عدمه فيها. فالفرس مال و 
ان كنت لا تميل إليهاء و الورده ليست مالا وان كان كل أحد يميل إليهاء و هكذا. نعم الغالب ان المال تميل اليه النفوس و لكن 
ليس هو ملاكك الماليه و لا دخل له فى حقيقتها أصلا وان كان يلازمها فى الغالب و انما تدور الماليه مدار اعتبار العقلاء الناشئ 
من الحاجه و المنفعه المعتد بها لا المنافع التافهه كالحشرات و القاذورات و نحوها و ان كان ينتفع بها فى التسميد و نحوه فتدبر 


ص: 1 


(ماده /ا١١)‏ 


المال المتقوم: 


يستعمل فى معنيين الأول ما يباح الانتفاع به. و الثانى: المال المحرزء فالسمكك فى البحر غير متقوم و إذا اصطيد صار متقوماً 


هذان المعنيان غير متقابلين و لا متعادلين. و هذا نظير ان تقول الإنسان اما كاتب أو أبيض مع ان الأبيض يكون كاتبا و الكاتب 
يكون ابيضا. و ما يباح الانتفاع به قد يكون محرزاً. و المحرز قد ينتفع به و تحرير هذه الماده على الصناعه العلميه. ان المال الذى 
عرفت حقيقته و هو المال المتقوم أى الذى يكون له فى حد ذاته قيمه» تاره تكون ماليته فعليه و اخرى تقديريه (فالأمول) 
كالأعيان الذى فى قبضه الإنسان المحرزه عنده و (الثانى) كالأموال التى لم يحصل الاستيلاء عليها و لم تحرز فى سلطه أحد مثل 
السمكك فى البحر و المعادن فى الأرض و الطيور فى الهواء فإذا صيدت الطيور أو استخرج المعدن صارت ماليتها فعليه و الا فهى 
أموال حقيقيه و لكنها تقديريه و معنى كونها مالا حقيقه له ان ملاكك الماليه قائم فيها و هو الحاجه و عظيم المنفعه و حيث انها 
لم تقع بعد فى اليد فليست بمال فعلاء ثم الأموال الفعليه ان كانت بحيث يباح الانتفاع بها المنفعه المهمه منها كالأكل فى اللحوم 
و الشرب فى المايعات و اللبس فى الجلود فهى ذات ماليه فعليه شرعيه و ان كانت لا يباح منها عند الشارع المنفعه المهمه 
المقصوده منهاء و لكن يستبيحها من لا يلتزم بالشرع أو من يتدين بشرع يبيحها كالخمره و لحم الخنزير و ربما يبذل الكثير من 
البشر المال الغزير بإزائها فهى ذات ماليه 


ص: نا 


فعليه و لكنها غير شرعيه فهى أموال غير مشروعه لا يصح بيعها و شراؤها و أى معامله عليها لان المالكك الحقيقى أسقط ماليتها و 
لا تصح المعاوضات عنده الا على الأموال» فالشاه المذكاه مال فعلى حقيقه شرعاً وعرفاً بخلاف الميته فإن الشارع لما حرم أكلها 
و هى المنفعه المقصوده من مثلها سقطت عن الماليه و ان كان فيها كما فى الخمره منافع كثيره و لكن حرمه شرب هذا و حرمه 
أكل تلك فى الشريعه الإسلاميه المقدسه أسقطها و ان كانت ماليتها محفوظه عند من لا يتدين بهذه الشريعه أو النازغين فيها و 
الكاذين ف الانسات إلبهاء هكذا بيجن ان تجرر المسائل و لله المقه 


(ماده 4؟1) و ماده )١119(‏ هاتان المادتان غنيتان عن البيان و كل أحد يعرف المال المنقول و غير المنقول 

فلا حاجه الى تعريفهما. 

أما الأشجار و الغروس فهى من غير المنقول بخلاف الثمار و الزروع على ان الثمره بين المنقول و غيره فى الفقه نادره. 
نافد 01 

النقود: 


جمع نقد وهو عباره عن الذهب و الفضه لا يخفى ما فيه من التسامح فان النقود هى المسكوكات من الذهب و الفضه لا مطلق 
الذهب و الفضه. اما غير المسك وك منهما أو المسكوك من غيرهما فهو من العروض.ء و النقود يعتبر فى صحه التعامل بها أمران: 


سكه السلطان و الوزن المخصوص و يجرى عليها حكم المعدود من جهه- و حكم الموزون من جهه أخرى فلا يصح فيها الربا 
كما يصح فى المعدودات 


ص: لذرنا 


وان كانت تعد من المعدود و لكن الوزن الخاص ملحوظ فيه و سكته فى الغالب دليل على مقدار وزنه فتغنى عن اعتباره؛ اما 
المسكوكات التحاسية و أثالها من غير الذهب :و الفضه فالأقورئ انها من المعدودات فقط و الوؤن غير ملحوظ فيها أضلا وان 
كان الأحوط اجتناب الربا فيها فلا يجوز بيعها بالتفاضلء اما الورق و الأنواط القائمه مقام النقدين فالأقوى عندنا انها تعتبر نفوذاً 
فيحرم فيها التفاضل و تجب فيها الزكاه و يعتبر فى بيعها التقابض فى المجلس و كلما يجرى على النقدين يجرى عليهاء 


(ماده )١1١‏ 
العروض: 
جمع عرض (بالتحريك) و هى ما عدا النقود و الحيوانات و المكيلات و الموزونات كالمتاع و القماش. 


الظاهر ان ما عدا النقدين و الأراضى داخل فى العروض سيما الأطعمه و الفواكه و الافرشه و سائر الأدوات التى يحتاج إليها فى 


مرافق الحياه 

]١5 [ماده‎ 

المقدرات: 

ما تتعين مقاديرها بالكيل أو الوزن أو العدد أو الذراع إلخ .. 


المقدرات هى ذوات الكم من الجسم التعليمى المتحيل على الأ جاه الثلاثه و ذوات الكم ان كان متصلا فاما ان يكون المطلوب 
منه معرفه ثقله فيعتبر بالوزن [و الكيل طريق اليه] أو المطلوب معرفه امتداده و طوله وعرضه فيعتبر مساحته بالذراع وان كان 
الكم منفصلا فبالعدد فمقادير الأجسام تعرف بالكيل أو الوزن أو العدد أو الذراع و لكن الكيل يرجع الى الوزن و الذراع يرجع 
الى العدد فأصول المقاييس. اثنان 


ص: وعدا 
وزن: وعدد. 


نعم هنا قسم آخر لم تذكره (المجله) يغنى عن الوزن و العدد و غيرهما فى غير المعدود و المكيل و الموزون و هى المشاهده 
كما فى الأحطاب و الزروع جزه و جزتين و قطفه و قطفتين؛ بل و كثير من الافرشه و الألبسه كالعباء و القباء و الثياب المخيطه و 
الكتب و الأسوانى الزجاجيه و غيرها و كثير من الآلا.ت و الأ-دوات فكان يلزم ذكرها و لعلها أكثر من المكيل و الموزون و 
المعدواق 


(تحرير و تحوير) 


يظهر ان أصحاب (المجله) ألفوها متأثرين بظروفهم الخاصه و المحيط الذى كانوا فيه الذى كان أكثر أهاليه ممن لا يعرفون إلا 
ذروا من العربيه و لا يعرفون ذلكك أيضاً إلا تلقيناً و تحقيناء و قد اضطرتهم تلكك الظروف ان يذكروا فى (المجله) كثيراً من 
المواد التى يجدها العربى الأصيل (بل و الدخيل) من الفضول و التوافه و من قبيل توضيح الواضحات مثل ماده (175) المكيل ما 
يكال .. (1) الموزون ما يوزن (118) المعدود ما يعد (1) المذروع ما يقاس بالذراع؛ و هكذا الى ان تصل المهزله إلى ماده 


(:12) البائع هو من يبيع (121) المشترى هو من يشترى (؟19) المتبايعان هما البائع و المشترى.»» 


ص: ع١‏ 


فهل يليق بالكتب العلميه سيما التى تدرس فى المدارس العاليه ان تشتمل على مثل هذه السفاسف التى هى اليوم من قبيل ما 
يقال (السماء فوقنا) الى لا يدرب علن تشرها أى فائده: 


(و فسر الماء بعد الجهد بالماء) و إذا كان لأصحاب (المجله) عذر من جهه ظروفهم فأى عذر لمن يعنيهم الأمر اليوم فى إبقاء 
هذه المواد على ما هى عليه مما لا يتناسب مع عصرنا و محيطناء و ما العذر فى تركك هذا الكتاب على علامته من دون تحرير أو 
تحويرء و ما دفعنا الى النهوض بهذه الاعباء إلا خدمه العلم و تسهيل السبيل إلى الأسس الرصينه لنشأتنا الحديثه و نشئتنا الناهض 
و تمرينهم على طلب الحقائق الجوهريه و عدم الجمود على تسطير المواد و الصناعه اللفظيه» و الرصانه و المتانه هى الههدف 
الاسمى فى كل شى ء سيما فى العلوم و القضايا الحقوقيه و باللّه المستعان و هو حسبنا و نعم الوكيل و أكثر المواد المسطوره هنا 
أعنى فى ذيل هذه المقدمه من ذلكك الأسلوب الواهىء و اللازم ان نقتصر على المهم النافع منه: مثل. 


(ماده: 00 
المثلى: 


ما يوجد مثله فى السوق بدون تفاوت يعتد به» اختلف فقهاؤنا فى تعريف (المثلى) و ما يقابله و هو (القيمى) و ليس المراد 
الضمانات حيث ان المثلى يضمن بالمثل و القيمى يضمن بالقيمه فلا بد من ضابطه 


ص: عرد 


يتميز بها المثلى من القيمى. و قد اختلفت كلمات فقهائنا فى تعريف المثلى و عرفه المشهور بأنه ما يتساوى اجزاؤه من حيث 
القيمه. يعنى إذا كانت (حقه الحنطه) قيمتها درهم فربعها ربع درهم و هكذا بخلاف القيمى فإن الحيوان الذى تكون قيمه 
مجموعه ألفاً قد لا تكون قيمه نصفه مائتين و الجوهر الذى وزنه مثقال قد يكون قيمته ألفين و لكن ربعه قد لا تبلغ قيمته مائه» و 
بالجمله» كلما يكون لهيئته الاجتماعيه مدخليه فى ثمنه فهو مثلى و الا- فهو قيمى. ثم أطالوا النقوض على هذا التعريف و طال 
النقض و الإ-برام و عرفوه بتعاريف اخرى تحريا للأقرب إلى الحقيقه مثل قولهم: «المثلى ما تماثلت اجزاؤه و تقاربت صفاته) و 
عرفه آخر بما تساوت أجزاؤه فى الحقيقه النوعيه يعنى ان اسم الحقيقه النوعيه كما يصدق على مقدار مجموع منه كذلكك 
يصدق على كل واحد من أبعاضه حتى القبضه بل الحبه و الحبتان منها و لا بأس بهذا التعريف و ان كان ينتقض بكثير من 
القيميات كالجوهر. فان اسم النوع الصادق على مجموعه يصدق على أبعاضه. و قد اتفقوا على ان الجواهر بجميع أنواعها قيميه 
كما اتفقوا على ان المسكوكات بل مطلق الذهب و الفضه مثليه» و التحقيق عندنا فى المقام: ان هذا البحث (اعنى تعريف المثلى 
و القيمى) ينبغى ان يكون ساقطاً من أصله إذ لم يرد فى دليل من كتاب أو سنه؛ هذان اللفظان حتى يلزمنا البحث عن معناهما و 
طلب المائز بينهما و أدله الضمان كقاعده اليد و غيرها لم تتعرض لبيان ما به الضمان و انما مفادها ان المال فى عهده واضع اليد 
أو المتلف أو الغار أو غير ذلكك و قد أوضحنا ان معنى 


ص: م 


الضمان هو العهده عقلا-و عرفاً بل و لغه و شرعاً و مقتضاه وجوب رد العين إذا كانت موجوده ورد الأقرب فالأقرب إليها إذا 
كانت تالفه و حيث ان الأقرب الى العين بعد تلفها هو المثل مطلقاً سواء كان مثلياً على مصطلحهم أو قيمياً بل تدور مدار صدق 
كونه مثله عند العرف فان تمكن من غير عسر و حرج من تحصيل مثله و حب ليدفعه الى المضمون له سواء كان تحصيله من 
الالسؤاق أو من البيوت أو غير ذلكك و سواء أمكن بثمن المثل أو أقل أو أكثر إذا لم يبلغ الاحجاف فيلحق بالمتعذر و إذا تعذر 
المثل أو تعسر رجع الى القيمه» اما قيمه يوم القبض أو يوم التلف أو يوم الدفع أو أعلى القيم فيما بينها على الخلاف الذى مرت 
الإشاره اليه: و الفرق كالصبح واضح بين هذه الطريقه و طريقه المشهور فإنهم بعد ان قسموا الأشياء الى مثليه و قيميه أوجبوا 
ضمان المثل بمثله و القيمى بقيمته فلا حق للضامن بدفع المثلى عن القيمى مع التمكن. كما لا حق له بدفع القيمه عن المثل فى 
المثلى مع تبسيره الا مع التراضى الذى هو كمعامله جديده. 


انتاعل العا ريا قالنا اخ عليه سصيل الشء و دفي مهما كان الساء وال نيجنا كرتدتكا أو فيفياء فان حدر او تست لزمه 
دفع القيمه اما تعريف (المجله) فيمكن تطبيقه على ما ارتأيناه» سوى ان التقييد بوجوده فى السوق مستدركك. و لو عبروا عنه بما 


أقرب الى الصوابء و يؤيد ما اخترناه 


ص: خرا١‏ 


من ان الأصل فى الضمان هو المثلء قوله تعالى (فُمَن عمد عَلَتِكمْ فَاعْتَدُوا عَلَيهِ بمئل مَا اغتد4ا) (وَ عدا َيه سعد متلبا) أما 
القيمه فهى بدل قهرى تقضى به الضروره و الأحوال الاستثنائية فتديره. 


)١187 (ماده‎ 

الثمن: 

اشاره 

ما يكون بدلا للمبيع و يتعلق بالذمه (ماده *15) 


الثمن المسمى: 


هو الذى يسميه و يعنيه المتعاقدان وقت البيع بالتراضى سواء كان مطابقاً لقيمته الحقيقيه أو ناقصاً عنها أو زائداًء هاتان المادتان- 
ماده واحده- لأن الذى يكون بدلا للمبيع هو المسمى الذى قد يساوى القيمه السوقيه وقد ينقض و قد يزيد ثم ان المسمى 
الذى يكون بدلا للمبيع قد يتعلق بالذمه و قد يكون عيناً شخصيه فقصره على الأول مما لا وجه له على الظاهرء و تحرير القضيه 
ان البيع مضافاً الى ما تقدم له من الأقسام ينقسم أيضاً باعتبار كليه العوضين أو جزئيتهما إلى أربعه أقسام لأنهما اما ان يكونا معاً 
عينين شخصيتين فالبيع شخصى أو يكونا معاً كليين فالبيع كلى أو يكون المبيع شخصياً و الثمن كلى فى الذمه و لعله الغالب أو 
يكون بالعكس كما هو فى السلم بالنسبه إلى المبيع فإنه كلى ابداء اما الثمن فيصح ان يكون جزئياً و كلياً و تختلف هذه الأقسام 
فى الأحكام سيما من حيث التلف قبل القبض ثمناً أو مثمناء كما سيأتى كل واحد فى محله. 


)1١8 (ماده‎ 


هى الثمن الحقيقى للشى ء. 


لعله غير خفى على النبيه ان ليس لشى ء من الأعيان المتقومه اعنى الماليات قيمه حقيقه بل تختلف قيم الأعيان باختلاف المكان 


فالائهاة 


ص: را 


و القله و الكثره و الرغبات المنبعثه عن الحاجه أحياناً و عن التوسع و الترفه فى الأكثر فرب ساعه فى بلد لها قيمه و فى بلد آخر 
تجاورها أكثر منها أو أقل بل و فى بلد واحد قد تختلف قيمه الشى ء الواحد باختلاف الأيام و الفصولء و هذا يكشف عن كون 
الأشياء ليس لها قيمه حقيقه بل ليس حقيقه القيمه إلا أمر اعتبارى يختلف باختلاءف الظروف التى ينشأ منها الاعتبار فقول 
(المجله) ان القيمه هى الثمن الحقيقى ناشئ من عدم إمعان النظرء و الظاهر انهم يريدون ان الثمن الحقيقى فى مقابل الثمن 
المسمى و هن قيمه الشى م فى حد ذالهةو لو عبروا بان ثمن الشى ع يذانه هو قيمته السوقية: أى لا ثمنه المسمي لكان أقرت البى 
الضصوات] 


)١68 (ماده‎ 

المثمن: 

هو الشى ء الذى يباع بالثمن هذا أيضاً مضافاً الى كونه من الواضحات لا يترتب عليه أى فائده 
(ماده )١102‏ 

الدين: 


ما يثبت فى الذمه كمقدار من الدراهم فى ذمه الرجلء و مقدار منها ليس بحاضر. و المقدار المعين من الدراهم؛ أو من صبره 
الحنطه الحاضرتين قبل الافراز فكلها من قبيل الدين. 
وهذا أيضاً من الخلط الغريب فان الدين لغه و شرعاً وعرفاً ليس إلا الكلى الذى يتعلق بالذمه فى مقابل العين التى يتحقق فى 


الخارج وجودها الشخصى فالدين هو الكلى و المعين هو الشخصء و هذا مما لا يختلف فيه اثنان» نعم الكلى المطلق لا بقيد 
الإطلاق و بعباره أصح: مطلق الكلى قسمان قسم منه فى الذمه و هو الدين و أسباب تعلقه بالذمه كثيره 


ص: اخردا 


واحد افراده عقد القرض لا القراض و قسم منه فى الخارج و هو الذى يسميه فقهاؤنا (الكلى فى المعين) مثل صاع من صبره معيه 
و شاه من قطيع معين فإنه أى الصاع أو الشاه كلى لانه صادق على كثيرين و هى كل صاع من الصبره و جزئى لأنه فى الخارج لا 
فى الذمه و هو مردد فى معين و هى الصبره أو لقطيع و على كل حال فلا علاقه له بالدين أصلا و يظهر الفرق بينه و بين الصاع 
المشاع بالإشاعه الكسريه فى أمور لا مجال لها هنا و ربما يأتى الإشاره إليها فى موضع آخر إن شاء اللّه. 


و ما بقى من المواد المذكوره هنا أى فى المقدمه كلها واضح. و الجدير ان نشرع بعد الفراغ من مواد المقدمه فى مقاصد 
الكتاب و أبوابه. 


٠١ ص:‎ 

(الباب الأول) فى بيان المسائل المتعلقه بعقد البيع 
اشاره 

وفيه خمسه فصول 

(الفصل الأول) فيما يتعلق بركن البيع 


(ماده )١81/‏ البيع ينعقد بإيجاب و قبول. 


العناصر التي نكر كن البيع منها سته» (البائع» المشترى» المبيع» الثمن» الويجاب» القبول). 
و الأركان منها أربعه. 


(الثمن و المثمن و الإيجاب و القبول) و لكل واحد من تلكك العناصر شروطء أهمها بعد الشروط العامه (القصد) و معلوميه 
العوضين بوجه يرفع الجهاله الموجبه للغرر» و هذان الأمران شروط و كنيه و سيأتى ذكر باقى الشروط فى الأمور المتعاقبه و قد 
ظهر من طى المباحث المغايره ان حقيقه البيع سواء جعلناه تبديلا أو مبادله أو تمليكا أو تملكا و نقلا أو انتقالا- هى من مقوله 
المعانى الإنشائيه لا يكفى فى تحققها قرارها الذهنى و وجودها التصورى بل لا بدّ لها من مظهر خارجى تظهر فيه و تتحقق به و 
الذى يتحقق به إنشاء البيع اما قول أو فعل فالإنشاء 


١١ ص:‎ 


القولق هو العقد الذى يحقق بالابجات .و القبولة و الإنشاء الفعلك هو المعاطاه الذى سيات يحنياء فكان الجدي (بالمجله ان 
تقول ان البيع العقدى هو الذى ينعقد بالإإيجاب و القبول لا مطلق البيع. 


(ماده: 104) الإيجاب و القبول فى البيع عباره عن كل لفظين مستعملين لإنشاء البيع فى عرف البلد: 


اشاره 


المراد بهذه الماده بيان ان البيع لا يشترط فيه صيغه خاصه بل يتحقق بكل لفظين يستعملان فيه حسب العرف الخاص أعم من 
كون الاستعمال على نحو الحقيقه أو المجاز بل يعم إطلاق الاستعمال حتى الغلط فى العربيه إذا جرى عليه عرف البلد و اخرج 
بقوله (لفظين) الإشاره و نحوهاء و هذا من البحوث المهمه فى باب البيع بل مطلق العقود» و تحريره يستدعى النظر فى جهات» 


الاولى-: ان البيع بل عامه العقود هل يتوقف صدق العقد عليها على إنشائها بألفاظ أو يتحقق عقديتها بإنشائها و لو بالفعل 


كالتعاطى أو الإشاره أو الكتابه أو غير ذلكك و قد اختلف الفقهاء فى ذلكك و الذين ذهبوا الى ان المعاطاه لا تفيد التمليكك بنوا 
ذلك على اعتبار اللفظ فى العقود و لخلو التعاطى عنه لا تكون المعاطاه عقداً فلا يكون مفادها التمليكك بل الإباحه و الاذن و 
الظاهر اتفاقهم على ان إشاره القادر على اللفظ لا تكون عقداً كما ان كتابته كذلكك كما اتفقوا على ان إشاره العاجز كالأخرس 
و كتابته تكون عقداً بنظر العرف مع العجز عن التوكيل أو مطلقاً كما هو الأقوى لأن إشارته عندهم تقوم مقام لفظه و لذا قدمها 


ص: ؟١‏ 


الأكثر على الكتابه لأنها ليست ألفاطاً و لا تقوم مقام اللفظء نعم هى تحكى عن الألفاظ و الألفاظ تحكى عن المعانىء و اما 
كفايه الفعل كالتعاطى عن القول؛ فسيأتى تحقيقه إن شاء الله» فلو قلنا بتعدم صدق العقد على الفعل و نحوه من غير الألفاظ و 
عدم تأثير غير ما دلت السيره على تأثيره و شككنا فى اعتبار شى ء فى التأثير فالمرجع طبعاً إلى أصاله عدم التأثير و لا إطلاق 
يرجع اليه بخلاف ما لو قلنا يعدم اختصاص صدق العقد بالألفاظ فإن المرجع بحكم الإطلاق إلى أصاله الصحه الناشئه من أصاله 
عدم الاعتبار. 

الثانيه-: بناء على اعتبار الألفاظ فى صدق طبيعه العقد فهل يعتبر فيها ألفاظ مخصوصه 

أو يكفى كل ما دل على طبيعه العقد أو مما استعمل فيه مجازاً أو غلطاً و لو بالقرينه فكما يتحقق طبيعه البيع بإنشائه بالألفاظ 
الخاصه بالإيجاب مثل بعت و شريت أو الخاصه بالقبول مثل اشتريت و ابتعت و قبلت. كذلكك يتحقق بالألفاظ الداله عليه باللازم 
مثل ملكت و نقلت و عاوضت و أمثالها فإن حقيقه البيع هى المبادله و هى من لوازم تلكك العناوين بل بما هو أوسع و أبعد 
كاستعمال اللوازم العامه مثل خذ هذا بكذا أو هو لكك بكذا وما أشبه ذلكء و يتمطى الجواز حتى يتناول استعمال صيغه عنوان 
عقد خاص فى عقد آخر فيستعمل البيع فى الإجاره: فتقول بعتكك منفعه الدار بكذا. و الإجاره بالبيع فتقول: 


أ كف تناه مها كنذلبو النيع شق الفببدمتل> يتك لقاب باؤاضوضي :و بالنكسن مال بوخي كه لغرب توفي ذا وديارة 


هذا 


ص: ازشرذاا 


فق سائر'العقوة فما كان هناكك مناسية وتغلاقة كان مجازا الا كان غلطا و لامتافاة عده المجوز بين غلظيه اللفظ و مه 
العقد لانق المتدا فى العقد عبده على يحقق الإنقباء باللفظ مهما كان.هذا تضفيه تضوير الوجوه و الأقوان غك الاتجمال: اما 
التحقيق عندنا فهو ان عناوين العقود الخاصه. كالبيع و الإجاره و الصلح و الهبه و نظائرها لا تتحقق إلا بإنشائها بالألفاظ و لا يلزم 
ان تكون تلكك الألفاظ مشتقه من نفس ألفاظ عناوينها بل يكفى كل لفظ دل عليها فى نفس ذلكك الاستعمال و لو بمعونه 
القرينه حاليه أو مقاليه فالمدار على التفاهم بين المتعاملين و ان يفهم كل منهما مراد الآخر حتى يقع القبول مطابقاً للإيجاب سواء 
كا اسععبال تلك الألقاك فنا قصيذاه:ميشيعا أوتغلطاء حقيقة. أو متحاز ل و افق عرزت اليلد أو خالفى لآن العقد لس ال إثقاء 
المعنى بلفظ مفهم للمقصود بنفسه أو بالقرينه. و لا نقول: ان العقد منحصر بالإنشاء اللفظى بل نقول ان الإنشاء اللفظى عقد قطعاً 
بل أظهر أنواع العقد اما انه يتحقق بالإنشاء الفعلى أم لا فسيأتى تحقيقه قريبا إن شاء الله و (بالجمله) فلا نجد العرف يعتبر فى 
حقيقه العقد أكثر من القصد إلى إيجاد المعنى باللفظ و لازم قصد إيجاده و تحقيقه الترامه به حتى فى العقود الجائزه فإن العقد 
الجائز أيضا قد التزم الطرفان بمضمونه و لكن ما دام العقد و غايه الفرق بينه و بين اللازم ان ذاكك له ان يحله متى شاء بخلاف 
الثانى. اما فى ظرف عدم حله فيجب الوفاء به و تترتب آثاره عليه وقد أشرنا فيما سبق الى ان وجوب الوفاء فى الآيه يمكن ان 
يعم كل عقد خرج بالدليل 


ص: ع1 


العقود الجائزه من حيث جواز حلها و ما عدا ذلكك فيجب العمل على طبقها فيها و فى سائر العقود و هذا هو مدرك أصاله 
العقود كما تقدم. 


و القصارى ان العقد يتحقق عرفا بإنشاء معناه لفظا مطلقا بشرط إفهام القصد و المراد و لو بالقرينه و لكن اللزوم الشرعى و 
وجوب الوفاء يمكن منع شموله لكل عقد عرفى حتى ما أنشأ باللفظ الغير الموضوع لذلك العنوان و سره ان اللام فى العقود التى 
فى الآيه ظاهره فى العهد لا الجنس فيكون الحكم ثابتا للعقود المعهوده فى العرف الشائعه فيما بينهم لا مطلق ما يستعملونه و من 
المعلوم ان الشائع المتداول من العقود عندهم هو ما كان إنشاؤه بالألفاظ المنتزعه من عنوان ذلكك العقد فالمتداول من عقد البيع 
هو ما يشتق من هذا العنوان و أخواته مثل: بعت و اشتريت» و شريت و ابتعت و قبلت لا مثل ملكت (بالتشديد) و تملكت و نقلت 
و عاوضت و أشباه ذلككء و هكذا عقد الإجاره فإن المتعارف المتداول ما يشتق من عنوانه كاجرت لا من لوازمها و توابعها مثل 
تمليك المنفعه و نحوها و هكذا الكلا-م فى سائر العقود ذوات العناوين الخاصه كالهبه و الصلح و المزارعه و المساقات فكل 
عقد كان إنشاؤه بألفاظ منتزعه من عنوانه فهو لازم يجب الوفاء به و الا فشمول الدليل له غير معلوم و الأصل هنا عدم اللزوم عند 
الشكك فى شمول الدليل لعدم إحراز العموم أو الإطلاق فإن مصب العموم ضيق كما عرفت: إذاً فليس كل عقد عرفاً يجب الوفاء 
به شرعا بل هى تلكك العقود الخاصه بعناوينها المخصوصه و منه يستبين حال استعمال الكنايات القريبه أو البعيده مثل 


١0 ص:‎ 


ل 
«بارك الله لكك فى صفقتكك» أو «شايف الخير)» و نحو ذلكك مما يستعمله العرف بعد المساومه لإطلاق البيع و إظهار الموافقه» 


فإن قصد به القائل إنشاء البيع كما هو الغالب حيث يريدون به معنى بعتكك فهو عقد و لكن لزومه غير. معلوم على ان تحقق 
الإنشاء به محل نظر فإن إنشاء اللازم ليس إنشاء للملزوم فان الدعاء بالبركه و ان كان لازمه ان يكون له و لكنه ليس إنشاء لجعله 
له فهو محتاج إلى عنايه أخرى بأن ينسلخ عن معنى الدعاء و يتمحض لنوع آخر من الإنشاء و ان لم يقصد النقل و التمليكك فلا 
إشكال فى عدم كفايته» هذا كله من حيث مواد الألفاظ التى تستعمل لإنشاء البيع و سائر العقود, اما من حيث الهيئات فيتضح 
بالنظر فى -: 


(الجهه الثالثه) و هى ان البيع و نحوه من العقوده لما كان من المعانى الإيجاديه التى لا حقيقه لها فى الخارج الا بنفس إنشائها و 
إيجادها 


فإذا أنشئت تحققت و وجدت, و حيث ان هيئه الماضى هى الصريحه فى الدلاله على الثبوت و تحقق الوقوع و مفادها الصريح 
تحقق نسبه وقوع الفعل من الفاعل و لذا كان بذاته مجرداً عن الزمان و انما يدل على الزمن ياللازم عند الإطلاق و كثيراً ما يطلق 
على نسبه وقوع الفعل فى المستقبل بغير عنايه و تجوز مثل (إذا لطاء نَض رٌ اللَّ) و (أَت أَمْرْ اللّه)ه و نظائرها فمدلول هذه الصيغه 
الخاصه مطابقه هو الثبوت و التحقق فإذا استعملت فى العقود من بيع و نحوه دلت صراحه على تحقق وقوع معانيها و ثبوتها 
فكانت هى الهيئه 


ص: ع١‏ 


الصريحه فى إنشاء تلكك المعانى المحتاجه الى ما يدل على تحقق وقوعها إذ لا حقيقه لها إلا بإنشاء ثبوتها و تحقيقهاء اما هيئه 
المضارع فمدلولها الصميم ليس الا نسبه المبدء الى الذات اى الفعل الى الفاعل فهو كاسم الفاعل حقيقه و لذا سمى بالمضارع 
سوى ان الفعل يدل على نسبه المبد! إلى الذات و تلبسها به و اسم الفاعل يدل على تلبس الذات بالمبد! و نسبتها له فهو مترتب 
عليه و متأخر رتبه عنه فتقول: يضرب فهو ضاربء و هو أيضاً مجرد عن الزمان و يصلح للماضى كما فى قولكك: لم يضربء و 
يتمحض للاستقبال كما فى سوف يضرب. و يتردد بين الحال و الاستقبال كما لو تجرد. و على اى فحيث ان مدلولهما الصريح 
تلبس المبدأ بالذات أو تلبس الذات بالمبد! من دون نظر الى زمان ولا الى تحقق ذلكك لم يكن صريحاً فى الثبوت و الوقوع و 
ربما يكون كل منهما دالا عليه عند الإطلاق و لكن باللا-زم وقد عرفت ان المعتبر فى العقود الصراحه وان إنشاء أحد 
المتلا-زمين لا يستلزم إنشاء الآدخر و ان عدم الانفكاك فى المتلازمين انما هو فى الخارجيات لا الإنشائيات» (و القصارى) أن 
هيئه الماضى هى الصريحه فى العقود و سيما البيع» و لذا اتفقوا قولا واحدا على تحقق العقد بها و اختلفوا فى المضارع و اسم 
الفاعل و الحق انهما لا يصلحان لإنشاء المعانى العقديه بهما الا مع القرينه فتقول: أنا بائع تريد إنشاء البيع و تحقيقه بذلك مع 
القرينه الواضحه من حال أو مقال فليس هو و لا مضارعه من صيغ العقود الصريحه كالماضى و اما صيغه الأمر و الطلب مثل بعنى 
أو زوجنى و نحوهما فهى أبعد من المضارع 


ص: /ا 1١‏ 


و أخيه بكثير إذ ليس هو إنشاء للبيع بل طلب إنشائه من الغير فهو استدعاء محض اما لزوماً ان كان من العالى أو التماساً و رجاء 
ان كان من غيره فإذا قال بعنى و قلت له بعتكك لا بد من ان يتبعه بقوله قبلت و الا فلا عقدء إذاً فالماضى هو المتعين فى العقود و 
ما عداه لا يكفى إلا بتكلف و عنايه لا يصح الاعتماد عليها فى العقود» و ما ورد فى بعض الاخبار من كفايه الطلب حيث قال: 
زوجنيها يا رسول الله ان لم يكن لكك بها حاجه. و ما فى شراء العبد الآبق و بيع المصحف و غيرها مما هو ظاهر فى كفايه 
المضارع و الأمر محمول على المقاوله قبل البيع تمهيداً لإجراء الصيغه لا الاكتفاء بنفس ذلك القول: نعم فى خصوص الطلاق و 
العتق بل و الوقوف و الصدقات جعل الشارع الصيغه المخصوصه لها أسماء الصفات و اسم الفاعل مثل: أنت طالق و أنت حر و 
دارى صدتقه أو وقف كل ذلكك للدليل الخاص و لا يجوز التعدى عنها الى غيرها فلا يصح دارى إجاره أو مأجوره و نحو ذلكك 
قطعاء اما اعتبار العربيه فى صيغ العقود فان كان المراد به عدم كفايه الألفاظ المرادفه للبيع فى اللغات الأخرى فهذا مما لا دليل 
عليه بل الأصح ان الأمدله العامه (كك أُوْقُوا بالْمُقُودِ) و (كك أَحلّ الله البيعَ) شامله لكل عقد فى كل لغه غايته انها على نحو ما 
حققناه من كون الملحوظ فيها العقود المنشأه بألفاظها المأخوذه من عناوينها الخاصه سواء فى لغه العرب أو غيرهاء و ان كان 
المراد باعتبار العربيه إخراج الملحونء ماده أو هيئه الخارج عن قواعد العربيه فالتحقيق ان اللحن ان لم يكن مغيراً للمعنى كما لو 
قال: بعتكك 


١/8 ص:‎ 


(بفتح الباء أو التاء) لم يقدحء اما لو كان مغيرا كما لو أدخل الهمزه فقال. أبعتكك أو شوش نظم الماده فقال جوزتكك مكان 
زوجتكك أو استعمل المشترك اللفظى أو المعنوى أو المجاز و لم ينصب قرينه فتحقق حقيقه العقد بها مشكل و على تقديره 
فلزومه غير معلوم ان لم يكن معلوم العدم. هذا تمام القول فيما يتعلق بهذه الماده و منه يعلم ان عرف البلده لا خصوصيه له فلو 
قالوا الإيجاب و القبول لفظين مستعملين لإنشاء البيع عن وضع أو قرينه لكان أصح و أوسع فتدبر و بالله التوفيق. 


(ماده 129) الإيجاب و القبول يكونان بصيغه الماضى بدون النيه 


كبعت و اشتريت و اى لفظ من هذين ذكر أو لا- فهو إيجاب و الثانى قبولء فلو قال البائع بعت و قال المشترى اشتريت أو قال 
المشترى أو لا اشتريت ثم قال البائع بعت انعقد البيع و يكون لفظ بعت فى الأولى إيجاباً و اشتريت فى الثانيه بالعكسء و ينعقد 
البيع أيضاً بكل لفظ ينبئ عن إنشاء التمليكك و التملكك كقول البائع أعطيت أو ملكت و قول المشترى أخذت أو تملكت أو 


رضيت و أمثال ذلك. 
تضعمت هذه الماده ثلاثه أمور. 


الأول:- انعقاد البيع بالماضى و قد عرفت الوجوه فى انها هى الصيغه الصريحه و ما عداها بين مقطوع بعدم صحته و بين 


مكرك 


الثانى:- إعاده ما سبق فى ماده )1١١(‏ من ان الإيجاب هو أول الكلام إلخ و تحرير هذه المسأله ان الإيجاب و القبول اما ان يقترنا 
أو يتقدم أحدهما على الآخر و على كلا الفرضين فأما ان يكونا بلفظ بعت 


١ ص:‎ 


و قبلت أو بغيرهما و على فرض التقدم و التأخر فأما ان يتقدم الإيجاب و يتأخر القبول أو العكس فهنا ست صور: تقدم الإيجاب 
على القبول و هى القدر المتيقن و المتفق على صحتها كالاتفاق ظاهرا على بطلان عكسها و هى: تقدم القبولء (الثالثه) افترانهما 
بصيغه بعت و قبلت و الصحه محل نظر كا (لرابعه) و هى افترانهما بغيرهما من الصيغ (الخامسه) تقدم بعت إيجاباً و تأخر اشتريت 
قبولا أو العكس تقدم اشتريت و تأخر بعت و لا إشكال فى صحه الاولى و يشكل صحه عكسها (السادسه) التأخر و التقدم فى 
ابتعت أو بعت أو رضيت أو العكس و حالهما حال سابقتيهماء و قد يتصور أكثر من ذلكك و لكن يعرف حال كثير منهما مما 
ذكرناء و (الضابطه) انه كلما كان من أحدهما قبول أو بمعناه من الرضا و الإمضاء و نحوهما فلا بد من تأخيره لما مرت الإشاره 
إليه من ان نحوه نحو المطاوعه و التأثر و يستحيل تحقق التأثر قبل المؤثر و الانفعال قبل الفعل كاستحاله تقدم المعلول على العله 
و إذا لم يكن من أحدهما القبول و ما بمعناه مثل ابتعت و بعت و اشتريت و بعت ففى الحقيقه كل منهما موجب و قابل باختلاف 
الاعتبار بل يمكن الحكم بالصحه حتى مع التقارن فى هذه الصيغ و يمكن فيها تطرق التفصيل بين ما إذا كان البيع صرفاً أو 
مقايضه فكل منهما موجب و قابل تقارنا أو تقدم أحدهما على الآخرء اما لو كان أحد العوضين سلعه و الآخر نقداً فضاحب النقد 
مشتريا و قابلا..و صاحب الساعه بائعاً و موجباً تقدم أو تأخر على ان ترتب الثمره على تعيين الموجب من القابل قليله و الفائده 
العمليه معدومه 


ص: له( 


ضئيله» الثالث:- من الألمور إعاده ما أشير إليه فى الماده المتقدمه من كفايه كل ما ينبيع عن التمليكك و التملكك؛ و قد عرفت 
أوسع ما ينبغى من التحقيق فيه و منه يظهر لكك القدح فيما ذكرته (المجله) هنا من انعقاد البيع بمثل قول البائع أعطيت و ملكت و 
قول المشترى رضيت فان الإعطاء ظاهر فى التمليكك المجانى فهو من صيغ الهبه و لا يجوز استعماله فى البيع الذى هو رأس 
عقود المعاوضات الا-غلطاً أو مجازاً بعيداً فلا يكون عقد بيع ولو سلم فلا يكون لازماً لما عرفت و أيضاً فإن الرضا لا يصح 
استعماله قبولا فى مطلق العقود اللازمه لأن معنى القبول فيها يتضمن معنى يستلزم التعهد و الالتزام و الرضا اذن و موافقه لا تعهد 


و التزام فتديره د 
(ماده )11١‏ ينعقد الببع بصيغه المضارع إذا أريد بها الحال كابيع و اشترى و إذا أريد بها الاستقبال لا ينعقد 


قد ظهر لكك مما أفضنا قبل فى بيانه ان المضارع لا يدل على أكثر من نسبه المبد! إلى الذات و تلبسها به و هذا غير كونه محقق 
الوقوع فإن أريد منه الحال بالقرينه كان لا-زمه كونه محقق الوقوع فيدل على إنشاء المبادله أو التمليكك باللازم و كفايته فى 
العقود محل نظر و هذا بخلا.ف الماضى فإنه صريح بالوقوع و الثبوت, فليفهم» و قد عرفت ان طلب وقوع الشى ء غير نفس 
وقوعه بل طلبه ظاهر فى عدم تحققه و حصوله و هو عكس المقصود بالبيع و نحوه و منه يعلم ماده )17١(‏ التى هى تكرار 


صن اذا 


للماده التى قبلها و ماده (1377) لا ينعقد البيع بصيغه الأسمر كبع و اشتر إلخ و يريد باقتضاء الحال القرينه على إراده إنشاء البيع 
بصيغه الأسمر و هو من قبيل استعمال الشى ء فى ضده فان قولك بع طلب إنشاء وقوعه الظاهر فى انه غير واقع فلو استعملته فى 
إنشاء تحقق وقوعه كان استعمالا فى شبه ضده و حاله حال المضارع بل أسوء. 


(ماده 11/7) كما يكون الإيجاب و القبول بالمشافهه يكون بالمكاتبه أيضأء 


قد عرفت ان الكتابه عندنا لا تصاح للعقد و حالها حال الإشاره من القادر؛ نعم مع العجز و عدم إمكان التوكيل قد يكتفى 
بالكتابه و مع دوران الأمر بينها و بين الإشاره فى العاجز لا يبعد رجحان الإشاره لأنها أقرب الى اللفظ كما فى ماده (11) ينعقد 
البيع بالإشاره المعروفه للأخرسء اما الرساله اى إرسال رسول لإجراء البيع فان كان بنحو الوكاله صح و الا فهو فضولى» و تلخص 
من كلها سبق ان الماضى هى الصيغه الصريحه فى عامه العقود باتفاق الجميع (بدون نيه) اى بطبيعتها و من غير حاجه الى قرينه 
كما فى قرينيه و الا فقصد الإنشاء لازم فى الجميع و لو عبرت (المجله) بذلكك لكان أبعد عن الإبهام. 


اما الأمر و المضارع فيصح استعمالهما فى العقد عند أصحاب (المجله) و لكن مع النيه و قصد الحال بهما اى و مع القرينه كقول 
العاقد أيبعكك الآن أو حالا أو نحو ذلكك» اما عندنا فمشكل و كونه عقداً لازما أشكل. 


١8, ص:‎ 


(بيع المعاطاه) (ماده )١17/4‏ حيث ان القصد الأصلى من الإيجاب و القبول هو تراضى الطرفين فينعقد البيع بالمبادله الفعليه الداله على 
التراضى و يسمى هذا بيع التعاطى» 


مثال ذلكك ان يعطى المشترى للخباز مقداراً من الدراهم فيعطيه مقداراً من الخبز بدون إيجاب و قبول أو ان يعطى المشترى 
الثمن للبائع و يأخذ السلعه و يسكت البائع» هذا هو بيع المعاطاه المشهورء و فى عباره (المجله) أيضا نوع من التسامح حيث جعل 
القصد الأصلى من العقد أى الإيجاب و القبول هو التراضى مع ان الرضا و التراضى اذن و إباحه و هو غير ما هو المقصود بالعقود 
فان المهم فيها هو إنشاء التمليك و المبادله؛ و الرضا بتصرف الغير فى ملككك معنى, و جعل مالك ملكا للغير معنى آخرء و 
المعاطاه التى هى أخت العقد اللفظى هى التى يقصد بها إنشاء البيع و التمليكك و هذه هى التى ينبغى ان تكون محل الكلام و 
موضع النقض و الإسبرام الا التى يراد بها الرضا و إباحه التصرف و حليه الانتفاع شبه العاريه و نحوهاء نعم اختلف فقهاؤنا أشد 
الاختلاف فى موضوعها و المعنى المقصود منها فى موضع النزاع كاختلافهم فى حكمها فقيل هو ما قصد به المتعاطيان الإباحه و 
قيل ما قصد به التمليكك و قيل ما تجرد عن كل منهما كما كان الأقوال فى حكمها كثيره من حيث الصحه و الفساد 


١8 ص:‎ 


و الجواز و اللزوم وقد تنتهى إلى سته هى بين إفراط و تفريط فهى بيع فاسد عند بعض و بيع صحيح لازم كالبيع بالألفاظ عند 
آخرين و بيع صحيح و لكنه جائز و انما يلزم بتلف أحد العوضين أو كليهما و هذا هو أوسط الأقوال و أقربها إلى القواعد. و 
ذه باع انها تفيل إنتاحة التصرقات ما مظلنا أو خصوصن الآ حوقق على الملكةه و«صفوه :ما عدن هنامن التحقيق ان 
المشاهد المحسوس من حالنا بل و من حال غيرنا من صغير أو كبير فى شراء حقير أو خطير حتى الطفل المميز إذا اشترى شيئا 
من الأ-سواق لا يقصد بدفعه المال من نقود وغيرها بإزاء ما يأخذه من السلعه إلا مبادله ذا بذاك و قطع علاقته من العين 
المدفوعه منه بالكليه عوض استيلائه على العين المأخوذه من الآخر فيصح على هذا تعريفها التحقيقى أو التقريبى بأنها عباره عن 
ان يدفع كل من اثنين ماله الى الآخر عوض ما يدفعه الآخر له. و قد مر عليك ان إنشاء التمليكك لا بدّ له من أمر خارجى يتحقق 
به و يكون آله لإيجاده؛ و الألفاظ هى الأدوات التى يبنى العقلاء على إظهار مقاصدهم بها حكايه أو إمخاذا بع درا أن نات 
ثم فى الرتبه الثانى» الأفعال فإن للأفعال ظهورا كما للأقوال و ينشأ بها المعانى الاعتباريه كما ينشأ بالأقوال فكما انكك إذا قلت 
لشخص هذه العين لككء تاره تريد اخباره بأنها له» و تاره تريد إنشاء تمليكها له» فكذلكك إذا دفعتها له و أنت ساكت قد تريد ان 
دفعها اليه من جهه انها ملكه و ماله العتيدء و تاره تريد إنشاء انها له فتكون من ماله الجديدء فهذا عقد و التزام ضمنى و لكنه 
فعلى لا قولى 


١8 ص:‎ 


ا 5 
و هو مع قصد التعاوض بيع و يشمله (أعلل اللهُ الع » و لكنه ليس كالعقد القولى يجب الوفاء به لما عرفت قريبا من ان (أَوْفوا 


بِالْعُقُودِ) لا تشمل الا العقود اللفظيه المنشأه لعناوينها الخاصه بها فأحل الله الببع تثبت مشروعيه هذا العقد و انه مؤثر» و لكن دليل 
اللزوم قاصر عنها فتكون جائزه و لكل من الطرفين الرجوع ما دام كل من العوضين قائما موجوداً اما مع تلفهما أو تلف أحدهما 
فيأتى اللزوم كما هو الشأن فى جميع العقود الجائزه» كالهبه و غيرها (و سره) ان المالكك سلطه على العين بجميع شؤنها و لازمه 
ان له جميع التصرفات حتى الناقله و الموقوفه على الملكك و لا-زم ذلكك ان لا رجوع مع التلف أو الإتلاف لأن حق الاسترجاع 
انما هو مع بقاء العين و قيامهاء اما مع تلفها فقد زال الموضوع و سقط الحق و لزم العقد, و من نفس عنوان هذا النوع من البيع 
يعلم انه لا يتحقق إلا بالتعاطى من الطرفين حقيقه أو حكما فإن المشترى إذا اعطى الثمن للبائع و أخذ السلعه و البائع ساكت فان 
سكوته الكاشف عن رضاه يقوم مقام عطائه كما ان أخذ المشترى يكون كإنشاء للتملك و التمليكك و سكوت البائع إمضاءء و 
كذا دفع القصاب قطعه اللحم و أخذ المشترى لها بعد طلبه محقق للتعاطى حقيقه اما قبل أخذ المشترى لها فالبيع لم ينعقد و 
الاستدعاء لا يجعل المشترى ملتزماً و قد عرفت ان كلا من البائع و المشترى له العدول و الفسخ بعد تحقق البيع بالتعاطى لأنه 
عقد جائز فكيف لا يجوز قبل ان تتم المعاطاه التى هى بمنزله الإيجاب و القبول و الاستدعاء لا يكون قبولا و دفع القصاب اللحم 
كإيجاب بلا قبول فما 


١606 ص:‎ 


وجه حكم (المجله) بأنه ليس للمشترى الامتناع من قبوله و أخذه بل له الامتناع على التحقيق حتى بعد أخذه أى له الرجوع و 
العدول لانه بيع جائز و لا يلزم الا بتلف أحد العوضين حقيقه أو حكما كما لو باعه أو رهنه أو ما يشبه ذلككء و من الغريب قول 
القائل: ان الإيجاب و القبول انما اعتبرا فى البيع لقيامهما مقام التعاطى حكماء فقد جعل التعاطى أصلا و الإيجاب و القبول فرعا 
مع ان الأسمر بالعكس فإن الأصل فى الخيريات و الإنشائيات هو اللفظء و القول و الفعل و التعاطى فرع و تبع له باتفاق أهل العلم» 
و (بالجمله) فإن إنشاء التمليكك بالفعل انما يكون بيعاً و يحصل به النقل و المبادله إذا توفرت فيه جميع شروط البيع من معلوميه 
العوضين و عدم الغرر و القدره على التسليم و قصد المتعاقدين و رشدهما و اختيارهما الى غير ذلكك من شروط البيع الآتيه لا 
يفقد شيئاً من شرائطه و مقوماته سوى الإيجاب و القبول الذى يقوم تعاطيهما مقام هذين الركنين و يلزم فيهما كل ما يلزم فى 
الإيجاب و القبول من التوالى و نحوه؛ فالتعاطى من طرف واحد كإيجاب بلا قبول أو قبول بلا إيجاب» نعم يكفى من أحدهما 
العطاء حقيقه و من الآخر حكما و هو كثير و منه وضع الفلس فى دكان بائع البقل أو محفظته و أخذ باقه البقل و نظائر ذلك, و 
منه فى الإجاره دخول المغتسل الى الحمام و وضع الأ-جره المعلومه فى صندوق صاحب الحمام.و هكذاء و مما ذكرنا يتضح 
أيضاً ان البيوع الفاسده مطلقاً لا تدخل فى باب المعاطاه بل لها حكم آخر ربما يأتى بيانه إن شاء اللّه. 


ص: 6 


كما يتضح ان المعاطاه على القول بإفادتها الملكك أو الإباحه يصح جريانها فى غير البيع من العقود جائزه أو لا-زمه؛ يعنى 
كالإإجاره أو كالهبه و لا تلزم فى الإجاره أو غيرها الا بالتلف الحقيقى أو الحكمى أو القيام بالعمل فتدبره جيداً هذا أوجز ما 
ينبغى ان يقال فى اختصار بيع المعاطاه. و هذا أقل قليل مما ذكره فقهاؤنا سيما المتأخرين منهم فى المطولات و لعله قليل يعنى 


عن الكثير. 


ومن أراد ان يعرف سعه فقاهه الإماميه و دقه افكارهم و غزاره مادتهم فليرجع إلى مؤلفاتهم المبسوطه فى هذا الباب. 
(ماده: )١7/8‏ إذا تكرر عقد البيع بتبديل الثمن أو تزييده أو تنقيصه يعتبر العقد الثانى. 


فلو تبايع رجلان مالا معلوماً بمائه فرش ثم بعد انعقاد البيع تبايعا ذلكك المال بدينار أو بمائه و عشره أو بتسعين قرشاً يعتبر العقد 


الثانى. 


فى هذا الموضوع أيضاً إجمال و اشكال و تحرير ذلك حسب القواعد المتفق عليها. ان الإيجاب و القبول إذا وقعا جامعين 
للشرائط فقد انتقل مال كل واحد من المتبايعين الى الآخر غايته انهما ما داما فى مجلس العقد يجوز لكل منهما الفسخ و حينئذ 
فإذا تبايعا ثانياً بمعنى ان البائع باع ثانياً ما باعه أولا فإن كان بذلكك الثمن فالثانى لغو طبعاًء و ان كان بثمن آخر. و الفرض ان 
المشترى واحد فان قصد ضمن البيع الثانى فسخ الأول و لو بقرينه مقاميه أو ظهر منهما التبانى على التقابل صح 


١01/ ص:‎ 


الثانى و انحل الأول طبعاً و ان لم يقصدا فسخاً ولا إقاله فالبيع الثانى باطل لانه باع مالا يملكك على من يملكك فتدبره جيداً على 


وصوحه. 
(الفصل الثانى) فى بيان لزوم موافقه القبول للإيجاب 


يعنى يلزم ان يقع القبول على ما وقع عليه الإيبجاب جنساً و قدراً و وصفاً وغير ذلككء فلو باعه المجموع بألف ليس له ان يقبل 
نصفه بخمسمائه و هكذا فى سائر الجهات على ما ذكروه فى ماده (/177)؛ نعم لو قبل البائع بذلكك ثانياً أو اشترط القابل شرطاً لم 
يذكر فى الإيجاب ثم قبل به الموجب ثانياً فلا ببعد فى هذا و أمثاله الصحه. و «الضابطه انه كلما كان القبول بالنسبه إلى 
الإيجاب من قبيل الأقل و الأكثر أو الإطلاق و التقييد صح بالقبول ثانياًء و كلما كان من قبيل المتباينين كما لو قال بعتكك الدار 
فقال قبلت الدابه فهو باطل و لا يصح بقبول البائع ثانياً و وجهه واضح. و الظاهر ان هذا هو المشار إليه بماده (18) تكفى موافقه 
القبول للإيجاب ضمنا فلو قال بعتكك هذا بألف 


١08 ص:‎ 


قرش و قال المشترى اشتريته منكك بألف و خمسمائه انعقد البيع على الأ-لف الا انه لو قيل البائع هذه الزياده فى المجلس لزم 
المشترى ان يعطيه الخمسمائه التى زادها أيضاً إلخ.» و لا فرق فى هذا بين الثمن و المثمن فكما جاز الاختلاف فى الثمن بذلكك 
يجوز مثله فى الثمنء فلو قال: بعتكك هذين الكتابين أحدهما بمائه و الآخر بخمسين صح للمشترى ان يقول قبلت الأخير بخمسين 
فما ذكروه عن الامام مالكك فى ماده (174) لم يظهر وجهه و إذا وقفنا جموداً على ما وقع عليه الإيجاب فاللا-زم المنع فى 
المقامين و لا وجه للتفكيكك, نعم لو باعه أنواعاً متعدده بثمن واحد صفقه واحده من دون تعيين ثمن لكل واحد كان الأوجه 
عدم الصحه لو قبل المشترى بعضها بثمن يعينه من نفسه و ان كان لا يخلو من وجه إذا رضى البائع ثانياء فليتأمل» اما مع تكرر 
الإيجاب و تعيين ثمن لكل واحد فلا إشكال فى صحه قبول بعض دون بعض كما فى ماده )16١(‏ لأنه بحكم عقود متعدده. و 
اعلم ان من حق متانه التحرير ان يعقد هذا الفصل لشرائط الإيجاب و القبول فيقال» :-١‏ مطابقه الإيجاب للقبول. 


دوالك الا نجاب: 3 اقول 
*- التنجيز فيهما اى (عدم التعليق). 


*-: بقاء كل من الموجب و القابل على الأهليه إلى تمام العقد فلو 


١69 ص:‎ 

عرض إغماء أو جنون أو موت للموجب قبل ان يتم القبول بطل العقد. 
ه-: العربيه. 

ع-: الماضويه. 

/ا-: الصراحه. 


وقد تتداخل أيضاً شرائط الموجب و القابل فى شروط العقد أى الإيجاب و القبول كالبلوغ و الرشد و القصد و الاختيار و 


ص: 1١‏ 
(الفصل الثالث) فى حق مجلس الييع 
(ماذده: )14١‏ مجلس البيع هو الاجتماع الواقع لعقد البييع 


مجلس البيع عباره عن الموضع الذى جرى فيه الإيجاب و القبول من المتبايعين سواء كانا مجتمعين فى محل وجهاً لوجه أو 
متفرقين و لو فى بلدين متباعدين و اسمع كل منهما كلاامه للآخر و لو بآله كالهاتف و نحوه و يكون مجلس البيع حينئك هو 
موضع كل منهما حين العقد فلو انتقلا أو أحدهما عنه فقد تفرقاء و كذا لو كانا متباعدين فى صحراء و أوصل كل منهما صوته 
للآخرء فمجلس البيع هو موضع المتعاقدين عند العقد حقيقه لا حكما غايته انه أعم من ان يكونا مجتمعين أو متفرقين. 


وكلى هنذا درف كناو النجلين الى يدق الهو ساق الصا 
(ماده: 187) المتبابعان بالخيار بعد الإيجاب إلى آخر المجلس 


مثلا لو أوجب أحد المتبايعين البيع فى مجلس البيع فقال بعت و لم يقل الآخر اشتريت على الفور بل قال ذلكك متراخياً قبل انتهاء 
المجلس ينعقد البيع و ان طالت المده. تنحل هذه الماده إلى قضيتين. 

الاولى-: ان كلا من المتبايعين بعد الإيجاب و قبل القبول مخير بين ! كمال العقد و بين إبطال ما وقع منه فالبائع له ان يعدل عن 
إيجابه و المشترى له ان لا يلحقه بالقبول أصلا فيبطل الإيجابء و هو على انه 


١2١ ص:‎ 


واضح غنى عن البيان يكون حينئذ عين ماده (187)» لو صدر من أحد العاقدين قول أو فعل يدل على الاعراض بطل الإيجاب 
إلخ..» و وجب الاكتفاء بتلكك عن هذه. 


الثانيه-: ان طول المده بين الإيجاب و القبول و طول الفاصل بينهما لا يقدح فى صحه العقد» و هذه قضيه مستقله و لا تصلح ان 
تكون مثالا للقضيه الأولى كما لا بخفى على المتدير. 


اما فقهاء الإماميه فيعتبرون التوالى بين الإيجاب و القبول لازما بحيث يكونان كالكلام الواحد الذى له هيئه اتصاليه فلو حصل 
فصل يقدح بذلكك الاتصال و لو قليلا فضلا عن الكثير بطلء و هذا من الواضحات التى يوجب تصورها تصديقهاء فان الفاتحه 
مثلا سوره واحده و لها هيئه اتصاليه مخصوصه فإذا قبل اقر| الفاتحه و قلت الحمد و بعد ساعه قلت لله و هكذا حتى أتممتها فى 
عشرين ساعه لا يقول العرف انه قرأ الفاتحه. و هكذا فى كل ماله هيئه تأليفيه و لذا قالوا: للمتكلم ان يلحق بكلامه ما شاء و لكن 
ما دام مشغولا بالكلام فإذا انقطع عد كلاماً ثانياً و عليه بنوا قضيه الإقرار و الاستثناء» فلو قال على لزيد عشره دراهم و قال بعد 
ساعه إلا درهما أو استثنى درهما و نحو ذلك لم يقبل و يعد من قبيل الإنكار بعد الإقرار بخلاف ما لو اتصل بكلامه الأول و 
حيث ان العقد كجمله واحده مركب من إيجاب و قبول مرتبط أحدهما بالآخر أشد الربط معنى و حقيقه فيلزم اتصالهما صوره و 
لفظاً كالإنسان المركب من أعضاء مرتبط بعضها ببعض فلو انفصلت لم يعد إنسانا فان شخصيه كل إنسان 


١26 ص:‎ 


متقومه بتأليفه الخاص و معيار الوصل اللاسزم و الفصل المضر فى الكلام موكول الى نظر العرف و هو يختلف حسب الموارد 
فالوصل بين لفظ الجلا له و أكبر أشد منه فى ما بين فصول الأذان بعضها مع بعض و الفصل بين آيه و اخرى أوسع منه ما بين 
جمله واخرى فى نفس الآيه والفصل بين كلمه و اخرى فى الجمله الواحده أضيق منه بين نفس الجمل و هكذا فى أبيات الشعر 
بين البيت و الآخر أوسع منه بين الشطر و الشطر و الجمله منه مع الأخرى. 


و «الخلا-صه ان التوالى بين الإيجاب و القبول فى عامه العقود و خصوص البيع من أهم الشروط و إذا حصل الفصل المخل 
بالوحده الاتصاليه بطل العقد و لم ينفع القبول المتأخر و لا يكفى اتحاد المجلس و كما ان للأقوال وحده اتصاليه كذلكك 
للأفعال المركبه عرفيه كالكتابه و الصياغه أو شرعيه كالوضوء و الصلاه و أمثالها من العبادات. 


(ماده 185) لو رجع أحد المتبايعين عن البيع بعد الإيجاب و قبل القبول بطل الإيجاب 


هنذا ايف تكرار يغنى عنه الماده قبلها كما تغنى عن ماده (180) تكرر الإيجاب قبل القبول يبطل الابجاب الأول إلخ... فهذه 
المواد الأربع بل الخمس كلها قضيه واحده غنيه عن البيان فضلا عن هذا التكرار الممل العارى عن كل فائده فإن عدم تأثير 
الإيجاب وحده قبل القبول من لوازم اعتبار القبول و تركب العقد منهما. 


فما الحاجه الى هذا التطويل. 


ص: ف ١‏ 


(الفصل الرابع) فى حق البيع بالشرط 


الشروط و الخيارات و الإقاله و أمثالها انما هى من توابع العقد الصحيح التام الأركان فلا يحسن بيان شى ء منها قبل استيفاء 
مقومات العقد و أركانه كشرائط المتعاقدين العامه كالبلوغ و العقل و ان لا يكون محجراً عليه لفلس أو سفه أو شرائط الثمن و 
المثمن مثل مالين متقومين مملوكين و من الغريب ان (المجله) ذكرت بعض هذه المسائل المهمه فى الباب السابع بعد أبواب 
الخيارات و كان الواجب استيفاء ما يتعلق بالعقد و المتعاقدين و العوضين ثم الشروع فى ما يتبع العقد من الشروط و الخيارات و 
مهما يكن فان الشروط تقيبديه و تعليقيه و التعليقيه باطله لأن التنجيز عندنا شرط فى عامه العقود و التعليق ينافى التنجيز إلا إذا 
كان صوريا صرفاً كالتعليق على محقق الوقوع مثل ان كانت الشمس اليوم طالعه فقد بعتكك فإنه يصح على الأصح و ان استشكله 
بعضء و اما التقييديه فهى الالتزامات فى ضمن الالتزامات العقديه كما سبق توضيحها فى صدر الكتاب و هى اما ان يقتضيها 
العقد أو يقتضى خلافها أولا يقتضيها ولا يقتضى عدمهاء اما الأول فلا إشكال أنه يؤكد العقد و ليس لها أى اثر فان تخلف 
الشرط و ان اقتضى الخيار و لكن هذا فى مثل المقام اثر العقد لا الشرط فلو شرط ان لا يدفع المبيع الا عند قبض الثمن فلا 


ص: ع6 ١‏ 


حق للمشترى بالمطالبه به الا عند دفع الثمن و لو لم يدفع كان للبائع الخيار بعد الانتظار إلى ثلاثه أيام كما سيأتى؛ و من هذا 
النوع اشتراط ضمان الدرك و اما التى يقتضى العقد خلافها و هى الشروط التى تنافى مقتضى العقد فقد عرفت بطلانها بل و 
تكون مبطله للعقدء اما القسم الثالث فهى الشروط التى تلزم فى العقود اللازمه و هى أيضاً كما عرفت قسمان شرط الفعل و شرط 
النتيجه و لا إشكال فى صحه شرط الفعل الا ما حرم حلالا أو أحل حراما أو خالف كتاب الله تعالى على ما سبق بيانه» و ما عدا 
ذلك من شروط الافعال فهو لازم نافذ سواء كان مؤكداً لمقتضى العقد كما أو اشترط الرهن على الثمن المؤجل أو الكفيل عليه 
أو خارجا عنه بالكليه كما لو اشترط خدمه أو كتابه و نحوهاء اما شرط النتيجه فمثل اشتراط حريه العبد أو وقفيه داره اى 
صيرورتها وقفا لا ان يوقفها أو يعتق عبده. فهذه الشروط كلها صحيحه على الأصح كما أشارت (المجله) الى بعضها فى ماده 
(188) و ماده (147)» ثم ان من شرط صحه الشروط و لزومها فى العقود اللازمه ان يكون فيها فائده أما للمتبايعين أو لأحدهما 
أو لثالث اما لو خلى عن الفائده بالكليه كان لغواً و شرطاً سفيها و على ذلكك بنوا ماده (18) البيع كدرل مها رفن شق اللشرط 
المرعى فى عرف البلده صحيح و الشرط معتبر مثلا لو باع الفروه على ان يخيط بها الظهاره أو القفل على ان يسمره بالباب أو 
الثوب على ان يرقعه. 


فالفائده فى هذه الشروط للبائع و ماده (184) البيع بشرط ليس 


١ ص:‎ 


فيه نفع لأحد العاقدين صحيح و الشرط لغو كبيع الحيوان على ان لا يبيعه أو على ان يرسله فى المرعى صحيح و الشرط لغوء و 
قد يتعلق للبائع غرض بهذه الشروط فتخرج عن اللغويه و كان عليهم ان يذكروا القسمين الآدخرين و هو ما فيه نفع لهما أو 
لخصوص المشترى و هى واضحه و كثيره» و فى باب الشروط مباحث جمهه. و تحقيقات ميعه + مجاك لببيطها في الحقام بو قد 
مرت الإشاره إلى بعضها و ربما يأتى التعرض فى متفرق أيواب هذا الكتاب لبعض آخر إن شاء اللّه. 


(الفصل الخامس) فى إقاله البيع 


اشاره 
اقحام الإقاله التى هى فسخ العقد برضاهما فى غضون مباحث شروط البيع و قبل ذكر شروط العوضين و المتبايعين غير سديد 


(ماده: )19٠‏ للمتبايعين ان يتقايلا المبيع برضاهما بعد انعقاده 


1 
وقد وردت الأخبار النسير قن ناكد اسفحات الإقاله فقن البو (من أقال نادماً فى بيعه أقال اللستضتركه يوم القيمه)» و قد 


اختلف فقهاء المذاهب فى ان الإقاله عقد جديد أو فسخ العقد الأول فمنافع المبيع من 


١8 ص:‎ 


حين العقد الى حين الإقاله على الأول للمشترى و منافع الثمن للبائع و على الثانى تبنى القضيه على انه فسخ من حينه أو حل 
للعقد من أصله و على الأول فكالأول و على الثانى فبالعكس. 


هذا بالنسبه إلى الزيادات المنفصله. اما المتصله فلا كلام فى تبعيتها للعين 
(ماده: )11١‏ الإقاله كالبيع تكون بالإيجاب و القبول 


و لكن يكفى فيهما كل ما دل عليهما- مثلا لو قال أحدهما: أقلت البيع أو فسخته و قال الآخر: قبلت- صحت الإقاله و ينفسخ 
البيع» و كذا لو قال: أقلنى فقال: فعلت أو رد عليه الثمن و أخذ المبيع برضا الثانى فهى إقاله فعليه نظير المعاطاه أو فرد منها كما 
فى ماده (197) الإقاله بالتعاطى القائم مقام الإيجاب و القبول صحيحه. 


(ماده: '1917) يلزم اتحاد المجلس فى الإقاله 
- كالبيع فلو قال أحدهما: 


أقلت البيع و قبل ان يقبل الآخر انفض المجلس أو صدر من أحدهما ما يدل على الاعراض قولا أو فعلا ثم قبل الآخر لا يعتبر 


قبولة 


قد عرفت ان اتحاد المجلس لا يكفى فى البيع بل لا بد من التوالى الحافظ للهيئه الاتصاليه» و الوحده العرفيه» و كذللكك لا يكفى 
فى الإقاله بل لا بدّ من الاتصال على منهاج ما سبق فى البيع. 


(ماده 195) يلزم ان يكون المبيع قائماً و موجوداً فى بد المشترى وقت الإقاله فلو كان المبيع قد تلف لا تصح الإقاله. 


اما بناء على كونها عقداً جديداً فاعتبار قيام العين واضحء و اما بناء على كونها فسخاً فالفسخ و ان كان ممكناً على ان يكون أثره 
رد العين 


ص: /ا ١‏ 


ان كانت موجوده ورد المثل أو القيمه لو كانت تالفه و لكن لما كانت الحكمه من الإقاله استدراكك النادم و الفسحه له فهى انما 
تقتضى استرداد عينه فلو كانت تالفه فلا موضوع للاإقاله مضافاً الى ظهور اخبارها بذلكك و فى حكم التلف نقلها بعقد لازم كبيع 
أو هبه أو وقف أو نحو ذلككء نعم لو كان التالف البعض صحت الإقاله فى الباقى كما فى ماده (190) و كذلكك يعتبر قيام الثمن 
ان كان شخصياً لعين ما ذكرناه فى المثمنء لكن لا يقدح كون الثمن كلياً كما هو الغالب فى صحه الإقاله إذ لا يلزم ان يرد عليه 
نفس ذلك المصداق بل يكفى رد مصداق آخر يساويه و المهم من الإقاله هو استرداد العين المبيعه اى إقاله البائع لا المشترى 
كما أشير إليه فى ماده (192). 


أما الخبارات قن كان الاقاله:عقد] جاردا جرت ههاا وان كانت فيا و حلا للعقل الأول فل مح الجربانها فلعلي. 


١7/ ص:‎ 

(الباب الثانى) فى المسائل المتعلقه بالبيع» 
اشاره 

وينقسم إلى أربعه فصول 

(الفصل الأول) فى حق شروط المبيع و أوصافه 
اشاره 


حق هذا الباب ان يعنون بالمسائل المتعلقه بشرائط العوضين و ما يدخل فى المبيع و احكامه و يدرج الباب الثالث فيه بزياده 


(ماده /191) يلزم ان يكون المبيع موجوداً. 


هذا ليس بشرط على الإطلاق كيف و قد عرفت ان المبيع تاره يكون شخصياً و هو لا يكون الا موجوداً و تاره يكون كلياً يضبط 
بالوصف و لا يكون الا معدوماء نعم لو أراد بيع الشخص الذى سيوجد مثل ان يبيعه ما ستحمله هذه الدابه أو الثمره التى 
ستحملها هذه الشجره فالبيع هنا بمقتضى القاعده باطل و لكن لا لكونه غير موجود بل لجهالته الموجبه للغرر و الكلى يمكن 
ضبطه بالوصف بخلاف الجزئى و لذا صح بيع السلم و هو بيع ما ليبس بموجود فعلاء فليتدبر. 


لكن يمكن بيعه بالتبع كما يمكن الوقف عليه بالتبع نظير الوقف على البطون الموجوده و ما بعدها و بيع الفرس و اشتراط ما 
تحمله الأخرى؛ 


ص: ١‏ 
(ماده 194) يلزم ان يكون المبيع مقدور التسليم 


هذا مما لا اشكال فيه و هو موضع اتفاق فى الجمله و بدونه يكون البيع غرراً فلا يجوز ببع الطير فى الهواء و ان كان مملوكا إذا 


لا تبع ما ليس لككء فالتعبير بهذا الأسلوب ظاهر فى ان المراد: لا تبع ما ليس لكك عليه السلطنه التامه فإن الذى عندك و تحت 
يدك هو الذى تكون لكك عليه السلطنه التامه الفعليه» و كيف كان فلا كلام فى اعتبار القدره على التسليم فى الجمله. إنما 


الكلام فى أمرين-: 


الأول-: هل المعتبر القدره على التسليم وقت البيع أو تكفى القدره بعده» و مقتضى صحه بيع السلم و نحوه كفايه القدره عند 
لزوم الدفع و التسليم لا عند إجراء الصيغه, و لكنهم مع ذلكك يستشكلون فى صحه بيع الآبق بغير ضميمه و بيع الثمره قبل بروزها 
عاماً واحدا أو مطلقاً و يمكن الفرق بما مرت الإشاره إليه من الكلى و الشخصى فيصح فى الأول دون الثانى. 


الثانى-: هل يكفى قدره المشترى على التسليم و ان كان البائع لا يقدر على التسليم فيبيع العبد الآبق لمن يقدر على قبضه و الدابه 
الشارده لمن يقدر على إمساكهاء فنقول: مقتضى الاعتبار بل القواعد الصحه فإن مدركك المنع هو الجهاله و الغرر و هما منتفيان 
فى الفرض المزبور» نعم لو كان مدركك اعتبار هذا الشرط هو الإجماع و حديث (لا تبع ما ليبس عندكك) 


ص: 8 


كان الوجه عدم الصحه و مع الشكك فالمرجع أصاله عدم القزملية النمتشاف من إطلذفاف:رأؤفر | بالقثروانو أمغالها وتهذاعو 


الوه عندى و ان مال الى المنع بعض أعاظم المتأخرين منا. 
(ماده 1998) يلزم ان يكون المبيع مالا متقوما. 


اما المال فقد عرفت حقيقته منا غير مره و ان الماليه اعتبارات عقلائيه تنشأ من عموم الحاجه الى الشى ء و قوه الفائده و المنفعه 
فإن أقرهم الشارع و لو بعدم الردع فهو مال شرعى أيضاً و الا فهو غير مال شرعاً و ان كان مالا عرفء و المعتبر فى صحه البيع 
كون المبيع مالا شرعيا و لا يكفى ماليته عرفاً و لذا لا يصح بيع الخمر و الخنزير و الأصنام و الميته بل و سائر النجسات و الأعيان 
المحرمه كآلاءت اللهو و القمار و نحوهاء و عدم الماليه إما لنفاسه الشى ء كالإنسان الحر و المعابد و نحوها و اما لخساسته 


كالقاذورات و الحشرات و أمثالها فكل هؤلاء لا يصح بيع شىء منها لعدم ماليتها شرعاً و عرفاً أو شرعاً فقط. 
(ماده )7٠١‏ يلزم ان يكون المبيع معلوماً عند المشترى 


لعلكك عرفت من غضون ما مر عليكك من المباحث فى هذا التحرير ان من أهم شروط البيع عدم جهاله المبيع و بالأخرى معلوميه 
العوضين علماً يرفع الجهاله و الغرر, و بما ان الغرر و الجهاله تبطل البيع فاللازم معلوميه كل من العوضين عند كل من المتبايعين 
لا يختص ذلكك بالمشترى و لا البائع فلو كان المبيع عند البائع مجهولا فهو أحرى بالبطلان و الغرر المنفى فى الحديث النبوى 
مطلق فتخصيص المعلوميه بالمشترى لا وجه له ولا 


ص: ١/١‏ 
فرق فى ذلكك بين كون المبيع محتاجاً للتسلم و التسليم أم لاء ثم ان المعلوميه اللازمه فى العوضين تعتبر فى خمس جهات. 
:-١‏ الوجود. فالذى لم يحرز وجوده لا يكون ثمناً ولا مثمناً. 

كالحمل فى بطن الناقه و اللبن فى الضرع. 


:-١‏ الحصول. فما علم وجوده و لم يعلم حصوله فى اليد كالعبد الآبق و المال الغريق فى البحر و ما أخذه الظالم قهراً الى كثير 
من أمثالها لا يقع البيع عليه. 


“"-: جنسه. فما لا يعلم جنسه كزبره من المعدن لا يعلم انها حديد أم ذهب فإنها و ان كانت معلومه الوجود و الحصول و لكنها 
مجهوله الجنس فلا يصح المعاوضه عليها. 


-: وصفه فما كان مجهول الصفات كحنطه مجهوله الأوصاف و انها من الأعلى أو الأدنى أو الوسط لا ينعقد عليها البيع. 
-: القدر كقطعه من ذهب أو صبره من الحنطه لا يعلم وزنها فان بيعها باطل. 


أما السلامه من العيوب فليست شرطاً إذ يصح بيع المجهول من هذه الجهه اعتماداً على أصاله السلامه فى الأشياء فتكون كشرط 
(المجله) ما نصه: 


«اما إذا كان المبيع غير محتاج للتسلم و التسليم كمن قال لبائعه بعنى المال الذى أودعته عندى فباعه إياه صح البيع و لو كان 


مقدار المبيع غير 


١ ص:‎ 


معلوم عند الطرفين» انتهى و هو كما ترى. و قد أشارت الى بعض ما ذكرناه .. 
(ماده )"١١‏ يصير المبيع معلوما يبيان أحواله و صفاته التى تميزه عن غيره 


مثلا لو باعه كذا مداً من الحنطه الحورانيه أو باعه أرضا مع بيان حدودها صار معلوما و صح الببع. 


معلوميه المبيع من سائر الجهات المعتبره تختلف أسبابها باختلاف الأجناس و الأنواع المبيعه فالجنس و الوصف و المقدار مثلا 
يعرف إذا كان المبيع كليا بالذكر و الاتفاق بين المتبايعين فيقول: أبيتعك طنا من الحنطه الفلانيه ثم يذكر من أوصافها ماله 
مدخليه فى اختلاف الرغبات و الأسعار و ان كان شخصيا فيعرف الأولان بالمشاهده و الاختبارء و اما المقدار فبالكيل و الوزن و 
العدد و الذراع كما سيأتى و لو كان المبيع الشخصى فى عرف عام أو خاص يكتفى بمشاهدته عن اعتباره و تعيين مقداره كما 
فى حزمه الحطب و الخضراوات و قرب الماء و اسقيه الألبان و كثير من أمثالها صح بيعه بالإشاره إلى عينه كما سبق و عليه 
تحمل -: 


(ماده )7١7‏ إذا كان المبيع حاضراً فى مجلس البيع تكفى الإشاره إلى عينه. 


و هذا مختص بما يباع بالمشاهده لا مطلق المبيعات فان المكيل و الموزون لا يصح بيعه لو كان حاضراً بالإشاره إليهء نعم فى 
أمثال ما ذكرناه و فى أنواع الحيوان تكفى الإشاره كما أومأت اليه (المجله) 


ص: ا 


مثلا لو قال البائع للمشترى (بعتكك هذا الحيوان) و المشترى يراه فقال (اشتريته) صحء نعم لو كان المكيل أو الموزون أو المعدود 
معلوماً عتد هنا قلا حاجة لوضصفه أو الخاره كما قكر قن ماده (4:9) ومن هذا القبيل الدور يل نطلق التقارات و البساتين وله 
فسخ له الا إذا ظهر تغيره عما كان يعلم. 


(ماده: )3١©‏ المبيع يتعين بتعيينه فى العقد 


- مثلا لو قال البائع: 


بعتكك هذه السلعه و أشار الى سلعه موجوده فى المجلس و قبل المشترى لزمه تسليم تلكك بعينها و ليس له ان يعطى غيرها من 
هذه خاصه البيع الشخصى فإن المبيع يتعين فيه بالعقد فلا يجوز دفع غيره حتى لو تراضيا معاً فإنها معامله أخرى و تكون مقايضه 
(اى بيع سلعه بأخرى»» أما الكلى فلا- يتعين بالتعيين فلو باعه وزنه حنطه ثم عينها فى وزنه خارجيه لم تتعين و كان له ان يدفع 
غيرها و لا حق للمشترى بإلزامه بدفهاء نعم يتعين الكلى بالقبض فإذا قبضها المشترى لم يكن للبائع تبديلها فاغتنم هذا. 


(عنوان و بيان) 


ان نظم كتاب البيع عند فقهائنا فى مؤلفاتهم انهم يشرعون أولا فى المكاسب المحرمه كالاكتساب بالقمار و التصاوير و الأصنام 
و الخمر و أمثال ذلكك. ثم يبدءون بكتاب البيع و تعاريفه و حقيقته و أصاله 


ص: عا 


اللزوم فيه و يدخلون فى شرائط العقد و تقومه من الإيجاب و القبول و شروطهما و البيع الخالى منهما كبيع المعاطاه و البيع 
الفاسد ثم شروط العوضين, و بعد ذلكك شروط المتعاقدين ثم بيع الفضولى و بعد استيفاء العقد و أركانه و اجزائه يذكرون أنواع 
البيع و اقسامه باعتبار المبيع و يبدءون منها ببيع الحيوان من إنسان و غيره و له احكام و شئون تخصه دون سائر المبيعات و هو 
كتاب مستقلء ثم بيع الثمار و لها كذلكك مباحث و تحقيقات تختص بهما و لا تجرى فى غيرهاء ثم بيع الصرف و هو بيع 
النقدين و أحكامه الخاصه به» ثم بيع الربا و هو بيع المكيل و الموزون مع التفاضلء ثم بيع السلم و هو بيع الكلى المؤجلء ثم بيع 
النسيئه بعكسه و فى كل واحد منها تحقيقات أنيقه» و مباحث دقيقه. ثم يعقبون ذلكك بكل واحد من أنواع الخيارات» ثم احكام 
القبضء ثم الخاتمه فى الإقاله. و أصحاب (المجله) و ان رتبوها أبواباً و فصولا و لكنهم لم يحسنوا التبويب و الترتيب ولم 
ينهجوا النهج الطبيعى الملا.ئم للطبع و الذوق و ما يوافق الاعتبار و حسن الاختيار و ادخلوا بعض الأ-نواع فى بعض مع شده 
الاختلاف فى الاحكام» و قد رأيت كيف اقحموا الإقاله فى أثناء شروط العقد و المتعاقدين الى كثير من هذا النظير» و انظر هنا 
كيف اردفوا الفصل الأول الذى هو فى حق شروط المبيع و أوصافه بالفصل الثانى الذى أهم ما فيه بعض احكام بيع الثمار مع 
تباعد التناسب بين الفصلين و كان اللا-زم عقد فصل خاص لبيع الثمار بل عقد فصول لكل نوع يستقل بأحكام خاصه. و قد 
خلطوا فى هذا الفصل 


١/6 ص:‎ 


خلطاً متنافرا» و جمعوا بين احكام غير متلا.ئمه لا تندرج فى عنوان واحد فهى أضغاث من فصائل شتىء و أنواع متباينه» فبينا 
يذكرون بعض احكام بيع الثمره و لما يستوفوها و إذا بهم يقفزون الى بيع غير مقدور التسليم و بيع غير المتقوم و أمثالهما مما 
سبق ذكره قريباً و هو مضافا الى أنه تكرار لا فائده فيه لا يتناسب مع ما ذكر فى أول الفصل من احكام بيع الثمار و هكذا كل ما 
فى هذا الفصل من المواد لا يرتبط بعضها ببعض الا كارتباط الحصى بالياقوت باعتبار ان الجميع أحجار والا فأى مناسبه بين بيع 
الحصه المشاعه ماده )1١(‏ و بين بطلان البيع بما لا يعد مالا. 


ماده )25١١(‏ و بين صحه بيع الثمره البارزه ماده )2١8(‏ حتى يحشر الجميع فى صعيد واحد, و فصل منفرد, و العنوان المذكور و 


و الغرض من كل هذا بيان ان الحق ان هذا الكتاب اعنى (المجله) فيه علم و فقاهه و لكنه مبعثر و غير محرر فهو أحوج ما يكون 
الى التحرير و التهذيبء اما التكرار فيه و الإعاده (فحدث و لا حرج). 


و لنرجع الى نسق ما ذكروه على علاته. 


ص: 107 
(الفصل الثانى) فيما يجوز بيعه و مالا يجوز 
(ماده )"١8‏ الثمره التى برزت جميعها يصح بيعها و هى على شجرهاء سواء كانت صالحه للأكل أم لا. 


الثمره من النخيل أو الأشجار لها ثلاث حالات- قبل ظهورها و بعد ظهورها قبل بدو صلاحهاء و بعد ظهورها و بدو صلاحهاء و 
لا اشكال ولا ريب فى صحه البيع فى حال ظهورها و بدو صلاحهاء سواء اشترط قطعها فوراً أو بقاءها الى وقت جذاذهاء و هذا 
هو الذى إرادته (المجله) بهذه الماده و هو الفرد الواضح و كان اللازم التعرض للحالين الآخرين فقد ذكروا الواضح السهل و 
أهملوا المهم المشكل و هو بيعها قبل بدو صلاحها و بعد ظهورهاء و المشهور الصحه بشرط القطع أو الإبقاء الى نضجهاء و 
أشكل منه و هو محل الخلاف بيعها قبل ظهورها أصلا و قد تضاربت الأقوال فيه و تكثرت و بالنظر الى العام الواحد أو أكثر و 
مع الضميمه و عدمها تكون أمهات الأقوال ثلاثه أو أربعه. 


١ن‏ الضحه مطلقاً. 
؟-: العدم مطلقاً. 
*-: الصحه فى عامين فصاعداء و البطلان فى عام واحد. 


ص: اا 


وهذاهو الأصح حسب القواعد لأن الأصل الاولى بطلان بيع المعدوم بل اعتبار الوجود من أول شرائط المبيع و يلزم الاقتصار 
فى الخروج عن هذا الأصل على المتيقن و هو الصحه مع الضميمه مطلقاً و يشهد له بعض الاخبار و يؤيده ما ورد من صحه بيع 
الآبق مع الضميمه و أشباهه من مجهول الحصول أو الموجود ولا يبعد أيضاً صحه بيعها عامين فصاعداً و لو بدون ضميمه؛ كما 
ورد فى بعض الاخبار المستفيضه و المحصل من مجموعها المنع بالفحوى من بيعها قبل الظهور عاماً واحداًء اما قبل بدو الصلاح 
بعد الظهور ففيها ما هو صريح بالمنع كصراحه بعضها فى جواز بيعها عامين أو أكثر مطلقاً حتى مع عدم الضميمه؛ و قد علل 
الجواز فى كثير منها بأنه ان لم يحمل بهذا العام حمل من قابل و هو مشعر بجوازه فى العام الواحد مع الضميمه؛ و «تلخص» ان 
الأصح الجواز فى عامين فصاعدا و فى العام الواحد مع الضميمه أو بعد بدو الصلاح و ما عدا هذين فالأقرب المنع مألفا هلا 
فى النخيل و الأشجارء اما الخضراوات و الزرع مطلقاً سواء كان المقصود حبه كالحنطه و الشعير و الرز و الماش أو نفسه 
كالقصيل و ورق الحناء و أمثاله فإن كان المقصود بيع الغله قبل ظهورها و صيرورتها سنبلا بل حنطه و شعير فهو باطل قطعاً لانه 
بيع معدوم و ان كان البيع وقع على نفس الزرع و اشترط بقائه إلى أوان حصاده أو قطعه قصيلا فعلا فهو صحيح نافذ كما يصح 
بيع الخضراوات من الرياحين جزه و جزتين و البقل لقطه و لقطتين و الأزهار و نحوها قطفه و قطفتين و ترتفع الجهاله فى كل 


هذه 


١78 ص:‎ 


الأنواع بالمشاهده فإن أهلها و هم أهل الخبره بمشاهدتها يعرفون مقدار عائدها و ما يرتفع منها من المنفعه و يزول الغرر و الخطر 
بذلككء نعم لو باعها من غير مشاهده كان باطلات و مما ذكرنا ظهر جواز ببع الموجود منها و ضم ما سيوجد إلى أمد معين 
كاسبوع أو شهر فيشترى الجميع بثمن معين كما عرفت سابقا من ان المعدوم يجوز بيعه تبعا للموجود على قاعده أنه يغتفر فى 
الثوانى ما لا يغتفر فى الأوائل و أمثالها من القواعد المتقدمه و اليه الإشاره بماده )7١1(‏ ما تتلاحق افراده يعنى ان ما لا يبرز دفعه 
واحده بل شيئا بعد شى ء كالفواكه و الأزهار و الورق و الخضراوات إذا كان قد برز بعضها يصح بيع ما سيبرز مع البارز تبعا له 
بصفقه واحده و كان ينبغى تقييد ذلكك بالمشاهده الرافعه للغرر فى أمثال هذه الأنواع 


(ماده 7١8‏ إذا باع شيا و بين جنسه فظهر المبيع من غير ذلك الجنس بطل البيع؛ فلو باع زجاجا على انه الماس بطل. 


للظاهر ان المقصود البيع الشخصى يعنى أشار الى الزجاج و قال بعتكك هذا الألماس ثم ظهر أنه زجاج و قد سبق فى ماده (28) 
الوصف فى الحاضر لغو و فى الغائب معتبر ان الاختلاف فى الوصف لا يقدح فلو أشار الى الأشهب و قال بعتكك هذا الأدهم 
صح بيع الأشهب اما فى الغائب فيقدح لأن المدار فى الحاضر على المشاهده بخلاف الغائب فإن المدار فيه على الوصف إذ لا 
مشاهده حتى يعول عليهاء هذا فى اختلا.ف الوصف اما مع اختلا.ف الجدس كما فى مثال الزجاج فيظهر من (المجله) هناكك 
البطلان و لا يتضح وجه الفرق بين المقامين فان المدار ان كان على 


ص: 1/4 


المشاهده وان المقدم عند تعارض الوصف و الإشاره هو الإشاره فلا-زمه اطراد ذلكك حتى مع اختلاف الجدس فلو أشار الى 
الزجاج و قال: 


بعتكك هذا الألماس. فاللازم التعويل على الإشاره و يبطل الجنس كما يبطل وصف الأشهب بالادهم؛ هذا إذا كان التعبير بنحو 
الإشاره» أما إذا كان على نحو الشرطيه كما فى هذه الماده حيث باعه الزجاج على انه الماس فالحق و ان كان كما ذكر فيها من 
البطلان و لكن لا فرق أيضا فى قضيه الشرطيه بين اختلاف الجنس أو الوصف حتى فى الحاضر فلو قال: 


بعتكك هذا الفرس على انه أشهب و هو أدهم فالحكم بالصحه محل نظر بل منع لان الببع وقع على المقيد و هو عدم عند عدم 
قيده فالموجود لم يقع العقد عليه و ما وقع العقد عليه غير موجود فكيف نحكم بالصحه. 


والفطيق امشكلف الرضف رركن الغباز يكافاف كرت العققه قاس راكد ...و والعلة قات الأفاره الس و الرضت فيا 
سواء فى الصحه. و باب التقييد و الشرطيه سواء فى البطلان أو الخيار. 


وقد تقدم ما عندنا من التحقيق الذى ربما ينفع هنا فراجع. 
(ماده: )1١9‏ بيع ما هو غير مقدور التسليم باطل كبيع سفينه غرقت إلخ .. 


تقدم هذا البيان بعينه فى ماده (/19) من غير جهه افاده فى الإعاده كما ان ماده )7١١(‏ بيع مالا يعد مالا و الشراء به باطل تقدمت 
بعينها فى ماده (194) و هى تغنى عن مادتى 71١(‏ و 17؟) بيع غير المتقوم باطل و الشراء به باطل. 


ص: 1/6 


و«بالجمله) فقد ذكروا فى هذا الفصل اربع مواد كلها مستد ركه و لا فائده بإعادتهاء كما ان ماده )35٠١(‏ السابقه تغنى عن ماده 
(3) بيع المجهول فاسد إلخ 


(ماده 6١؟)‏ بيع حصه شايعه معلومه كالنصف و الثلث و العشر من عقار معين مملوى قبل الافراز صحيح. 


لا اشكال ولا شبهه فى صحه بيع الكسر المشاع و لكن اختصاص ذلك بالعقار لا يعلم وجهه بل يطرد فى العقار و غيره و فى 
المنقول و غيره كما ان قيد المملوك ان أريد به إخراج حصه مشاعه من غير المملوكك كالوقف و نحوه فهو مما لا يقبل البيع 
مطلقا لا بعضه المشاع و لا كله و الا فهو مستدرك إذ غير المملوكك لا يصح بيعه و مثله قيد «قبل الإفراز» إذ الحصه الشائعه لا 
تكون الا قبل الإفراز اما بعد الافراز فلا إشاعه؛ و اخرج بالمعلومه الحصه المجهوله و هو واضح وضوح-: 


(ماده )١١8‏ بصح بيع الحصه الشائعه بدون اذن الشريى 


لأن الشركه لا تقتضى ساب مطلق السلطنه بل تسلب السلطنه المطلقه فمثل هذه التصرفات لا تتوقف على اذن الشريك, نعم 
تصرف كل واحد من الشريكين بالانتفاع بالعين موقوف على اذن الآخرء اما البيع و نحوه مما يقع على نفس حصه الشريكك لا 
على غين المال المشتركة فلك يتوقق على الانذن ولكن إشفاقاً على الشريكك من ضرر مشاركه الأجتبى الدع :ريما لا بلائمه 
جبره الشارع بحق الشفعه فحفظ بذلكك حريه المالكك مع مراعاه جانب الشريكك ان لا يبتلى بغير الملائم» و قيد الشائعه لعله 


١8١ ص:‎ 


احتراز عن بيع الحصه المعينه فى المشاع فإنها لا تنفذ إلا بإذن الشريكك أو إجازته و الا فهو فضولى بالنسبه إلى حصه شريكه. 
(ماده 1؟) يصح بيع حق المرور و حق الشرب و حق المسيل تبعاً للأرض. 


هذه الحقوق لها ثلاثه أحوال» فإن حق المرور مثلا اما ان يكون فى أرضه المملوكه له فله ان يبيعه تبعاً للأرض فإنه بعض منافعها 
وله ان يبيعه مستقلا فيبيع هذه المنفعه الخاصه ان جوزنا بيع المنافع» و اما ان يكون فى أرض الغير فله بيعه مستقلا لانه حق مالى 
و كل حق مالى يصح بيعه كما يصح إسقاطه. و اما ان يكون فى أرض غير مملوكه كالطرق و الشوارع- عامه أو مرفوعه- فلا 
بيع و لا معامله عليها مطلقاً بل هى بالحكم أشبه منها بالحق فلا تقبل النقل و الانتقال» كما لا تقبل الاسقاط بحال من الأحوال و 
«بالجمله) فإن الإنسان فى الشوارع و أمثالها من المحلات العامه لا يملكك المنفعه و انما يملكك الانتفاع كما ان الناس فى الماء و 
النار و الهواء شرع سواءء» نعم فى الطرق المرفوعه يمكن لأحد الشركاء مصالحه حقه لشريكه أو اتفاقهم جميعاً على مصالحته و 
نقله لأجسى على اشكال أبقاء و تحتيق هذا مر كول الى محله: 


ص: لذنا 
(الفصل الثالث) فى بيان المسائل المتعلقه بكيفيه بيع المبيع 


اشاره 


يظهر ان هذا الفصل يقصد به بيان المقادير و المقاييس التى تعرف بها الأعيان التى يتداولها الناس بالبيع و الشراءء و قد أعلمناكك 
ان المقصود عند العرف من معرفه الأجسام اما كمها المتصل أو الكم المنفصل. و المقصود من الأول اما معرفه ثقل الجسم أو 


مساحته. 
و الأول يعرف بالكيل و الوزن و هو الأصل و الكيل طريق اليه» و الثانى يعرف بالذرعء و الثالث بالعدد و الذرع يرجع اليه 
فأصول المقاييس - وزن و عدد. 


(ماده /1١1؟)‏ كما يصح بيع المكيلات و الموزونات و العدديات و المذروعات كيلا و وزناً. و عدداً و ذرعا يصح ببعها جزافاً أيضاء 


مثلا لو باع صبره حنطه أو كوم تين أو آجر أو حمل قماش جزافا صح البيع. 


اتفق فقهاء الإماميه و استفاضت اخبارهم بان الأطعمه و خصوص الحنطه و الشعير بل كل مكيل و موزون عند العرف أو فى 
زمان الشارع لا يصح بيعه الا بكيله و وزنه وان بيعه جزافا باطل حتى مع المشاهده. و من الغريب بل و من الجازف حكم 
(المجله) بصحه بيع المكيلاءت و أخواتها جزافاء و هل يشكك أحد ان بيع صبره الحنطه التى لا يعرف المتبايعان وزنها أ طن أو 
اثنان؟ غرر و بيع الغرر بإجماع المسلمين للحديث المشهور 


ص: الذااا 
باطل. 


و ١بالجمله)‏ فبيع الجزاف باطل مطلقاً ولا يصح شىء منه لأن المعلوميه شرط و الجهاله مفسده؛ كما تقدم فى ماده (500) و 
(317)» غايته ان بعض ما يباع ترتفع جهالته بمشاهدته فلا جزاف ثمه و لا غرر فبيع الحطب و كوم التين و الآجر و حمل القماش 
أو الفاكهه بالمشاهده لا يعد من الجزاف أصلا و لو كان لكان باطلا قطعاء و طبيعه البيع لا تحتمل الغرر و الجهاله أصلا بل هما 
متضادان أبداً. نعم يحتمل الصلح و ذلك لامنه مشروع لقطع الخصومه و التسالم و الرضا بالواقع كيف كان بخلاف البيع و 
الإجاره فإنهما من عقود التغابن و الفائده فلا يصح منها ما يكون مظنه الخطر و الخساره و تجويز البيع الجزافى ناشئ من عدم 
النباهه و ضعف الفقاهه و قصور الباع فى أحكام الشريعه الإسلاميه و لذا لم ينقل القول به عن أحد من فقهاء الإماميه مع كثره 
اختلافاتهم فى الفروع الفقهيه. 


ف غرفت من ذلكك-: 
(ماده 114) لو باع حنطه على ان يكيلها بكيل معلوم أو يزنها بحجر معين صح البيع و ان لم يعلم مقدار الكيل و ثقل الحجر. 
و لعمرى لقد سقطوا بالبيع من مكان حالق و هووا به إلى بثر سحيق و هذه هى الفوضى بعينهاء و سحق المدينه بأجمعهاء و دعوى 


ان المشار اليه قد علم به من طريق الحس و هو أقوى طرق العلم واضحه الوهن و السقوط فان الحس و المشاهده لم ترفع الجهاله 
بمقداره» و لم تفد معرفته بوزنه و عياره» و على ما ذكروه فيكون من العبث وضع الموازين 


ص: عم 


والمكاييل و أمثالها و ضاعت هذه الحكمه القويمه. و الفلسفه العاليه» التى توخاها عقلاء البشر من تلكك المقررات فى أوائل 
التمدن الصحيح فى الهيئه الاجتماعيه فتدبره جيداً و لا يذهب بكك الاسفاف الى هذه المداحض فان كل هذه الفروض من افراد 


بيع الغرر الذى هو من أوضح أنواع البيع الفاسد. 


و اعلم ان الغرر المنهى عنه الموجب لفساد البيع هو النوعى لا الشخصى فلو فرضنا ان المشترى أو هو و البائع كان قوى الحدس 
بحيث لو نظر الى الصبره يعرف مقدارها أو يعرف مقدار ما يكفيه نفقه لمده من الأيام فلا يلحقه اى غرر من شرائها لم ينفع 
ذلك لأن المبطل هو الغرر المتحقق فى نوع هذا البيع فيبطل كل افراده حتى الخالى من الغرر و لا يصح الا المعلوم مقداره من 
الطرق المتعارفه و هى الكيل و الوزن و العدد و رديفاتها 


(ماده 1؟) كلما جاز يبعه منفرداً جاز استثناؤه من المبيع مثلا لو باع ثمره شجره و استثنى منها كذا رطلا على انه له» صح البيع. 


هذه المسأله من توابع ببع الثمار و هى قضيه (الثنيا) و (إيجازها) ان بائع الثمره يجوز له ان يستثنى له منها كسراً مشاعاً ثلثاً أو ربعا 
كما يجوز استثناء أرطال معلومه أربعا أو خمساً مع العلم بأن الثمره تشتمل على أكثر من ذلكك و له ان يستثنى نخلادت أو 
شجرات معينه و كل هذا يجوز بيعه منفرداً فيجوز استثناؤه لأنه معلوم من معلوم؛ اما لو استثنى نخلات غير معينه أو أرطالا مجهوله 
العدد أو كسراً مشاعا مردداً بين الكسور فهو باطل لانه لا يجوز بيعه لجهالته فلا يجوز استثناؤه. و هذا انما يتم 


ص: 186 
على رأى من يعتبر فى المبيع عدم الجهاله. 


أما «المجله) التى جوزت بيع الجزاف فلا مورد عندها لهذه الماده لأن الجميع يجوز بيعه فيصح استثناؤه» ثم ان فقهائنا فرعوا على 
قضيه (الثنيا) انه لو خاست الثمره أو تلفت فان استوعب التلف فلا ريب انه على البائع و المشترى و ان تلف البعض ففى الكسر 
المشاع يسقط منه بحسابه و فى النخلاءت المعينات إن أصابها التلف فقط فعلى البائع خاصه و الا فلا ينقص منها شىء لتميز 
المالين و حينئذ فتلف (الثنيا) لا يلحق المبيع و تلف المبيع لا يلحق (الثنيا). و اما الأرطال المعلومه فان نزلناها على الإشاعه توزع 
النقص على الجميع بالنسبه و ان نزلناها على الكلى فى المعين اختص النقص فى المبيع و لا يلحق (الثنيا) منه شىء و هذا هو 
مظهر الفرق بين المشاع و الكلى فى المعين» فتدبره. 


(ماده: )51١١‏ بيع المقدرات صفقه واحده مع بيان ثمن كل فرد و قسم منها صحيح» 
مثلا- لو باع صبره حنطه أو وسق سفينه من حطب أو قطيع غنم أو قطعه من جوخ على ان كل كيل من الحنطه أو قنطار من 
الحطب أو رأس من الغنم أو ذراع من الجوخ بكذا صح البيع. 


زذاكانت العسلدين التقدراك علوم المقدان كله اوعووا أو عدداً و هى متساويه الأجزاء كصبره معلوم ان وزنها طغار أو قطعه 
جوخ معلوم ان طولها خمسون ذراعاً فباع الحنطه بأجمعها على ان كل وزنه بدينار و الجوخ كل ذراع بربع دينار صح إذ لا جهاله 
أصلاء اما لو كانت الصبره مجهوله المقدار و القطعه مجهوله الذراع أو كانت معلومه و لكنها 


ص: 188 


غير متساويه الأبعاض لم يصح البيع كل ذراع بكذا عند فقهائنا للجهاله اى جهاله مقدار ما اشترى» و قد ذكر فى كتاب الإجاره 
انه لو آجره سنه كل شهر بدرهم بطلء و يظهر من (المجله) الصحه مطلقاً و ليس هو بأسوإ من صحه بيع الجزاف عندهم و بعد 
البيع لا يجدى الانكشافء فليتدير. 


و ينسب إلى الحنفيه صحه البيع فى فرد واحد و هو تحكم, و لا يختلف الحكم عندنا بين الجنس الواحد أو الأجناس المختلفه 
كصبرتين حنطه و شعير» و قد عرفت ان ملاك الصحه فى الجميع هو رفع الجهاله و المعلوميه حال البيع بان يعلم ما ذا باع و بكم 
باع و المشترى كذ لكك و لا يبقى بينهما مجال للنزاع أو الخصومه فاعرفه جيداً. 


ومن هنا تعلم ماده )11١1(‏ كما يصح بيع العقار بالذراع و الجريب يصح بتعيين حدودها أيضاًء كل ذلكك لما عرفت من ان 
ملاك الصحه ارتفاع الجهاله و هو واضح كوضوح ماده (177) انما يعتبر القدر الذى يقع عليه العقد لا غيره» و مما تقدم أيضاً 
يتضح ما ذكروه فى ماده (217) المكيلات و العدديات المتقاربه التى ليس فى تبعيضها ضرر إذا بيع جمله منها مع بيان قدرهاء 
صح البيع سواء سمى ثمنها فقط أو فصل لكل كيل أو فرد أو رطل منها ثمناً على حده فإذا وجد تاما عند التسليم لزم البيع و إذا 
ظهر ناقصا كان المشترى مخيراً ان شاء فسخ و ان شاء أخذ الموجود بحصته من الثمن و هو خيار تبعيض الصفقه, أما الزياده فهى 


َه 


للبائع قطعاً و المثال واضح فلا حاجه الى التطويل 


ص: /ا/ا 


(ماده 776) لو باع مجموعا من الموزونات التى فى تبعيضها ضرر و بين قدره و ذكر ثُمن مجموعه و حين وزنه و تسليمه ظهر ناقصا عن 
القد 
|8 


فالمشترى مخير ان شاء فسخ و ان شاء أخذ الموجود بجميع الثمن المسمى لأن النقص بمنزله العيب و لا حصه للوصف من الثمن 
فليس للمشترى تنقيص الثمن كما هو الحكم بخيار العيب. 


أرش. فإن الأوصاف و ان كانت لا تقابل بالاعواض كما سبق فى صدر الكتاب و لكن النقص ليس فقد وصف بل فقد جزء و لا 
ريب ان الثمن يقسط على الا-جزاء و الأبعاض وان لم يقسط على الأوصاف فالزياده و النقيصه لها شأن و ملاحظه ولا تذهب 
على البائع ولا المشترى. 


و «تحرير الفرع» ان المتبايعين إذا اتفقا على المعامله على جمله مجموعه سواء كان فى تبعيضها ضرر أم لا كقطعه لحم أو فص 
جوهر وعينا وزنه و قيمته على الجمله فإن لوحظ الوزن الذى ذكراه من باب التقييد ثم اتكشف زيادته أو نقصه فاللازم الحكم 
حينئذ اما بالبطلان أو الخيار على اختلاف الاعتبارين من انه من قبيل المتباينين أو من قبيل تخلف الشرط و ان لوحظ على نحو 
الداعى اى ان المقصود بيع هذه الجمله بالثمن المعين كيف ما كان و انما ذكرا الوزن المخصوص لا على جهه التقييد بل على 
نحو الصفه التوضيحيه لا الا-حترازيه و يكون من باب الخطأ فى التطبيق فالبيع صحيح حتى مع انكشاف النقيصه أو الزياده و لا 
خيار و ليس للبائع و لا عليه 


ص: ىما 
شى ءء فليتدبر. 
هذا و لكن الغالب كما فى مثال المصاغ و الجوهر و غيرهما هو اعتبار القيديه فيكون له الخيار بين الفسخ و بين الأخذ بحسابه 


كما فى ماده 


(520) إذا بيع مجموع من الموزونات التى فى تبعيضها ضرر مع بيان مقداره و بيان أثمان اقسامه و اجزائه و تفصيلها ثم ظهر وقت التسليم 
زائها أو ناقصا 


إلخ .. و ان كان المثالان مختلفين و احتمال البطلان هنا بعيد بل هو مخير بين الفسخ و بين أخذ المجموع بحسابه و ربما يختلف 
الحكم باختلا-ف التعبير و القصد فإذا قال: بعتكك هذه الصبره على انها وزنه و كل حقه منها بدرهم فانكشف أنها أقل كان له 
الخيار بين الأخذ بحسابها أو الفسخ فى الجميع؛ اما لو قال: بعتكك هذه الجمله بقيد كونها وزنه بكذا ثم اتكشف الزياده أو 
النقصان توجه البطلان. 


و «الحاصل» ان المقاصد و التعابير تختلف فيختلف الحكم فاللازم دقه المالاحظه فى كل مورد بحسبه. 
(ماده /7971) إذا بيع المجموع من العدديات المتفاوته و يين مقدار ثمن ذلك المجموع فقط فان ظهر عند التسليم تاماً لزم البيع 


و إذا ظهر ناقصاً أو زائداً كان البيع فى الصورتين فاسداء مثلا- إذا بيع قطبع غنم على انه خمسون رأسا بألف و خمسمائه قرش ثم 
ظهر خمسه و أربعين رأسا عند التسليم أو خمسه و خمسين فالبيع فاسد. 

لا يظهر وجه صحيح هنا لفساد البيع بل الصحه فيه اولى من الصحه فى ماده (110) و هى إذا بيع مجموع من الموزونات التى فى 
تبعيضها ضرر 


ص: 1/184 


إلخ .. فقد حكمت (المجله) فيها بالصحه مع الخيار بين الفسخ و بين أخذ المجموع بحسابه فإذا كان المجموع الذى فى قسمته 
ضرر كمنقل من نحاس لا يفسد البيع بنقصه أو زيادته فبالأولى أن يصح مالا ضرر فى قسمته كقطيع الغنم» و مقتضى القاعده أن 
يصح بحسابه كما صح هناكك بل من المرجح أن يتعين هذا ولا يكون له خيار بينه و بين الفسخ أصلا للفرق الواضح بين 
الأبعاض الاعتباريه و الوحده الحقيقه و بين الأبعاض الحقيقه و الوحده الاعتباريه فإن قطيع الغنم ليس وحدته الا اعتباريه و انما 
هى وحدات واقعيه اعتبر مجموعها شيئاً واحداً بخلاف المنقل فإنه واحد حقيقه و ينحل بالاعتبار الى أجزاء فالعقد على تلكك 
الوحدات ينحل الى عقود متعدده فكل رأس من الغنم مبيع مستقل فإذا وقع العقد الواحد على خمسين و كانت خمسه و أربعين 
فنقص الخمسه لا يقدح فى وقوع العقد على كل واحد من الخمسه و أربعين فيكون لازما لا خيار فيه و لكن بمقداره و هذا 
بخلاف منقل النحاس الذى هو خمسون رطلا فان العقد واحد و قد وقع على شىء واحد غايته ان العقل يحلله إلى أبعاض و هى 
الأرطال و حيث انكشف عدم وجود ما وقع العقد عليه فيقتضى ان يكون فاسداً و لكن بالنظر الى التحليل الاعتبارى وان 
الموجود بعض المبيع فيكون له الخيار نظير تبعيض الصفقه و على كل حال فقد ظهر ان الصحه هنا اولى من الصحه هناكك و ان 
حكم (المجله) بان البيع فى الصورتين فاسد- فاسد. 


(و فذلكه الحساب فى هذا الباب) 


ص: 16 


انكك إذا بعت جمله من ذوات الكم المتصل كقطعه أرض أو طاقه قماش أو منقله صفر و أمثال ذلكك و عينت عدد الأذرع فى 
أمثال الأولين أو الوزن فى أمثال الأخير. و جعلت ثمناً واحداً للمجموع فان كان البيع كلياً ثم دفعت المصداق فظهر انه أكثر أو 
أقل فله ان يطالبك بالتكمله فى الأول و لكك ان تطالبه بالزائد فى الثانى ليتحقق مصداق الكلى المبيع حسب الفرض و ليس له 
الفسخ, و ان كان البيع شخصياً فقلت بعتكك هذه الأسرض التى هى ألف فدان فظهر أنها أقل أو أكثر فله الخيار ان شاء يأخذ 
الموجود بحسابه بعد توزيع الثمن المسمى على الالف و ان شاء الفسخ و كذا فى صوره الزياده و يكون كبيع جديد بالنسبه إلى 
الزائد و له الفسخ أيضاً سواء عين للجمله ثمناً أو لكل فدان مقداراً و على هذا المنوال- بيع ذوات الكم المنفصل من المعدودات 
و ما يلحق بها من الأطعمه و الحبوب المكيله و الموزونه فإن الكيل يرجع الى الوزن و الوزن يضبط أخيراً بالعدد كوزنه وزنتين و 
هكذاء ففى البيع الكلى و ظهور النقيصه له المطالبه بالمصداق و مع الزياده يأخذها البائع ليبقى للمشترى حقه و هو المصداق و لا 
فسخ فى الصورتينء اما فى البيع الشخصى فكل منهما مخير بين الفسخ و بين الإمضاء بالحساب فاغتنم هذا البيان فلعلك لا تجده 
فى غير هذا الكتاب» و منه تعرف ما فى ماده 


(7714) إذا بيع مجموع من العدديات- إلخ .. فإن الحكم بالخيار فى صوره النقيصه كالحكم بالفساد فى صوره الزياده لا وجه له أصلا 


والحق ان البيع صحيح على جميع التقارير غايته انه مع الخيار تاره و بلا خيار 


١5١ ص:‎ 


اخرى كما ان ماده (714) فى الصور التى يخير فيها المشترى من المواد السابقه إذا قبض المشترى المبيع مع علمه بأنه ناقص لا 
يخير فى الفسخ بعد القبض نعم لا خيار له بالفسخ مع علمه لأن قبضه ظاهر فى رضاه بالعقد و لكن له حق المطالبه بالنقيصه كما 
ان دفع البائع مع علمه بالزياده لا يمنعه من الرجوع به و هو اعلم بقصده ان قال قصدت الأمانه أو غير ذلكك. 


(الفصل الرابع) فى بيان ما يدخل فى البيع بدون ذكر صريح و مالا يدخل 


قد عرفت ان المرجع فى مثل هذا الى العرف الخاص للمتبايعين و هو يختلف باختلاف الأمكنه و الأزمنه و العناصر و اللغات و لا 
يدخل تحت عنوان واحد و ضابطه مطرده فان تسالم المتبايعان على دخول شىء أو خروجه فذاكك وان تنازعا فالمرجع الى 
عرفهما ان اتفق و ان اختلفا أو حصل الشك فالأصل عدم الدخول لاستصحاب بقاء ملكك البائع. و قد يتفق عرف البلدان و الأمم 
على دخول شىء إذا كان كالجزء من الشى ء أو جزء حقيقى كالمفتاح من القفل أو القفل اللاصق بالباب (كيلون) الذى هو 
كجزء منها اما مثل البقره الحلوب فيختلف العرف فى دخول 


ص: ددا 


فلوها و عدم دخوله فقد يدخل فى عرف قوم وقد يخرج فى عرف آخرين ثم ان تخلف الداخل فى المبيع عند الإطلاق من 
حيث انه يوجب الخيار فقط اوله المطالبه برد جزء ما يقابله من الثمن يرجع فيه الى العرف أيضاً فإن كان عندهم بمنزله الجزء 
الحقيقى كان له قسط من الثمن كالميزاب أو الباب مثلا و الا فليس الا الخيار» و بهذا يتضح أكثر ما ذكر فى هذا الفصل من 
المواد و ما ينبغى ان يقال فيها على الإجمالء و الى هنا انتهى الباب الثانى من أبواب البيوع المسطوره فى (المجله) و به يتم الجزء 
الأول من هذا الكتات (التحوير)ء ويلية إن شاء الله (الجزء الثانى) و يكون اوله (الباب الثالث) فى المسائل المتعلقه بالثمن و كان 
العزم على إنهاء أبواب البيع كلها فى هذا الجزء الذى بدأنا فيه اوليات شوال سنه 189 و بلغنا الى هذا المقام بأقل من شهرين و 
قد تجاريا طبعه و تأليفه معاً فى زمن واحدء و قد انتهزنا سويعات إلقاء هذه الخواطر للنشر من أنياب النوائب و حوادث الأيام و 
كوارث الآلام و الأسقام و تراكم الأشغال و المزعجات الروحيه و البدنيه و على كل فالمنه لله وحده و هو حسبنا و نعم الوكيل. 


ص: ١‏ 
(قدارك) 


يوجد فى مكتبتنا من المطبوعات القديمه كتاب (الأشباه و النظائر) للفقيه الشيخ زين بن نجيم الحنفى المصرى من أهل القرن 
العاشر و كنا قبل برهه متماديه تصفحناه و أتينا على جمله من أبوابه و عند ما شرعنا فى هذا التحرير و ذكرنا المؤلفات فى 
القواعد العامه غاب عنا ان نذكر هذا الكتاب أو ان ننظر فيه و نستمد منه» و لما انتهينا الى ختام هذا الجزء استحضرناه من المكتبه 
فوجدنا ان المائه ماده التى ذكرتها (المجله) فى المقدمه جلها أو كلها بنصها و ترتيبها مأخوذ من هذا الكتاب بل و أكثر المواد 
فى أبواب البيوع و الإجارات و ما بعدها من المعاملات أيضاً منتزع من الكتاب المزبور. و أول ما ذكر من القواعد العامه قاعده 
(لأاثوات إلاد بشيه) (الثاتبه) (الأمور بمقاضددها) و هكذا بتغير يسير عما فى (المجله) و الناظر فيهسا يجد فى أول نظره ان كتات 
(المجله) قد اختصر من ذلكك الكتاب أو هو تحرير له. اما الكتاب فى حد نفسه فالإنصاف ان فيه ثروه من القواعد العامه و 
الفروع النادره و ماده من الفقاهه و الاستنباط تنبع من سعه خيال» و طول باع» و غزير اطلاع؛ و لكن قد خلط فيه الحابل بالنابل» و 
جمع بين الغث و السمينء و الركيكك و المتين» حتى بلغ به الاسفاف و الضعف الى ذكر باب واسع من جمله أبوابه- فى أحكام 
(الجان) و أنت خمير بان الفقه إذا دخلت فيه احكام الجان» فقد صار 


ص: ع١‏ 
لا 


أنه شت مه بالخرافه و المياذيو إذا وقق اللةسياتة ايت الأدراء الباقيه من هذا (التحرير)» فعسى ان نتعرض لذكر النافع من 
هذا الكتاب فان فيه فوائد مطموره فى التوافه طمور الدر فى المزابل» و هذا الكتاب عند الجمهور أشبه ما يكون بكتاب (القواعد) 
للشهين الأول عند الامامية:و لكق لبن فى كتات (القواعد) احكام الجان م كثير من أمثالها من الفروع السخيفه و الفروض النادره 
التى لعلها تقع و ربما لا تقع فى الدهر و لا مرهء و على كل ذلكك فشكر الله مساعيهم, و أثابهم على نياتهم و أعمالهم» فقد جدوا 
و اجتهدواء و نفعوا و أفادواء و نسئله ان يختم لنا بالحسنى انه ولى الإحسان» و آخر دعواهم ان الحيك لله رثك العالمي ود ؤاقق 
ختامه بقلم مؤلفه الضعيف العاجز. 


محمد الحسين آل كاشف الغطاء صباح الجمعه. 


ذى قعده الحرام سنه ١89‏ 


الجزء الأول القسم الثانى 


اشاره 


ص: 7 
الكتاب الأول 
اشاره 
ا 
بشم الله الرحمن الرّحيم 
كلمه امام المقصود 


ذكرنا اننا لما وجدنا مجله (الأحكام العدليه) هى المرجع الأ-على و التى عليها المعول من زمن الأ-تراكك إلى اليوم ليس فى 
خصوص العراق بل فى عامه الأقطار العربيه و غيرهاء و وجدناها لأول نظره فى أشد الحاجه الى التنقيح و التحرير كتبنا (الجزء 
الأمول) و أجزنا للمطبعه نشره و تقديمه إلى (كليه الحقوق) و اساتذتها الاعلا-م و سائر علماء الحقوق و الفقه و نقباء الشرع و 
القانون و كافه رواد العلم و التحقيق من الطلاءب و المعلمين و كانت محتويات (الجزء المتقدم) لا تعدو ان تكون واحده من 
ثلاث شرح. أو انتقاد. أو استدراك. يعنى شرح بعض مشكلاتهاء و الإيماء الى عثراتهاء و ضم بعض موادها إلى أخواتها و ليس 
الغرض من ككل ذلكك سوى ان نسد فراغاً و نكمل نقصاناً و نستدركك فائتاء إتماماً للفائده؛ و إعظاماً للمنفعه فان أجدت فيما 
افدت فالمنه للّه وحده. و الا فيكفى حسن النيه» و سمو المقصود. و ما توفيقى إلا باللّه عز شأنه و من عنايته استمد التوفيق لإتمام 
بقيه الاجزاء على النهج المتقدم أو أقوم قيلاء و انهج سبيلاء و قصار انا ان التمحيص و النقد أحب إلينا فيما نكتب من الإطراء و 
الحم 


ص: ع8 
[قتمه كتاب البيوع] 


الباب الثالث فى بيان المسائل المتعلقه بالثمن 
الفصل الأول فى بيان المسائل المترتبه على أوصاف الثمن و أحواله 


[ماده: 71717] تسميه الثمن حين البيع لازمه» فلو باع بدون تسميه ثمن كان البيع فاسداً 


هذا الحكم ضرورى بعد الذى عرفت من ان البيع مبادله مال بمال يعنى انه نسبه و اضافه بين مالين و هل يعقل تحقق الإضافه 
بدون طرفين و كذا لو كان فعلا و انفعالا فإنه فعل يتعلق بشيئين و جعل أحدهما مكان الآخر و عليه فحق التعبير ان يقال: لو باع 
بغير ثمن لم يقع بيع؛ لا- انه كان فاسداً و قد تكرر بيان ان الثمن و المثمن من مقومات البيع و أركانه نعم لو كان الثمن مجهولا 
كان بيعاً و لكنه فاسد» فتديره كما فى. 

(ماده: 74؟) يلزم ان يكون الثمن معلوماً. 

وقد عرفت اعتبار المعلوميه فيه و فى المثمن فى خمسه أمور. الوجود و الحصول و الجدس و الوصف و القدر. فلو حصل الجهل 


بشى ء منها كان البيع فاسداً. 


(ماده: 714) إذا كان الثمن حاضراً فالعلم به يحصل بمشاهدته و الإشاره اليه و ان كان غائباً يحصل ببيان مقداره و وصفه. 


ص: 6 


المشاهده لا تكفى إلا إذا كان الثمن أو المقمة غير مكيل و لا-هوزون و لامعدود و قن تقدم انه لو باع صبره حنطه لا يعلم 
مقدارها فالبيع عندنا باطل و مثله الكلام فى الثمن فلو اشترى منه وزنه حنطه بقبضه دراهم لا يعلم عددها كان باطلاء نعم عند 
أرباب (المجله) الذين يجوزون بيع الجزاف يكون صحيحاً و لكن لا معنى حينئذ لقولهم فى الماده السابقه و أمثالها مما سبق انه 
(يلزم ان يكون الثمن معلوماً) و دعوى انه يصير بالمشاهده معلوماً واضحه المنع» فليتدبر. 

(ماده: )71٠‏ البلد الذى يتعدد فيها نوع الدينار المتداول إذا بيع فيه شى ء بكذا دينار و لم يبين نوع الدينار يكون البيع فاسداً. 

هذا صحيح و الفساد جاء من جهه الجهاله و لكن يناقضه حكمهم فى الماده اللاحقه )15١(‏ إذا جرى البيع بعدد معلوم من 
القروش كان للمشترى ان يؤدى الثمن من اى نوع شاء إلخ .. إذ لا فرق فى ذلكك بين القروش و الدنانير إذا كانت أنواع كل 
منهما رائجه غير ممنوع تداولها سواء كانت متحده القيمه أم لا. 


(ماده: ؟1؟) إذا بين وصف الثمن وقت البيع لزم المشترى ان يؤدى الثمن من نوع النقود التى وصفها. 
مثلا- لو عقد البيع على ذهب مجيدى أو انكليزى إلخ لزم ان يؤدى من النوع الذى وصفه. 


هذا أيضاً صحيح و من الغريب ما فى ماده 37 لا يتعين الثمن بالتعبين فى العقد مثلا- لو أدى المشترى للبائع ذهباً مجيدياً فى 
يده ثم اشترى بذلك الثمن شيئاً لا يجبر على أداء ذلكك الذهب بعينه بل له ان 


ص: 8 
يعطى ذهباً مجيدياً من ذلكك النوع غير الذى أراه إياه. 


إذا كان البيع من حيث الثمن شخصياً فلا إشكال فى انه يتعين و إذا لم يدفعه بعينه كان للبائع الفسخ. نعم لو كان كلياً فله ان 
يدفع اى فرد شاء من ذلكك النوع ولا يتعين الذى كان فى يده و من هنا يعرف الحال فى ماده «758 فإن البيع ان كان شخصياً 
تعين ما شخصه من الليرات مثلا أو أبعاضها و ان كان كلياً كان له دفع الأبعاض الا ان تنقص قيمتها عن الكل مثلا- إذ اشترى 
بخمسه دنانير فله ان يدفع عشرين ربع دينار الا-ان يكون قيمتها أقل من خمسه دنانير مجتمعه كما يتفق ان الفرط مبذول و 
المجتمع عزيز و هو يختلف باختلاف الأزمان و البلدان و غيرهاء فليلاحظ. 


الفصل الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بالبيع بالنسيئه و التأجيل 


اشاره 


قد سبق ان إطلاق العقد يقتضى كون الثمن نقداً و هذا هو الأصل فى العوضين كما فى ماده )10١1(‏ و كان حقها ان تتقدم الا ان 
يقيد أو يكون عرف يقتضى التأجيل كما فى تلكك الماده ثم ان جعل المثمن مؤجلا فهو السلم و ان جعل التأجيل فى الثمن فهو 
النسيئه كما فى ماده (58) البيع مع تأجيل الثمن و تقسيطه صحيح و يجرى هذا فى الكلى و فى الأعيان فيجوز ان يجعل الثمن 
عيناً من النقود أو غيرها و يشترط تأجيل دفعها الى سنه أو أقل أو أكثر و يلزم فى النسيئه تعيين المده 


ص: /ا 


و ضبطها بالأشهر أو السنين كما فى قوله تعالى (إلل أَجَلٍ مُسَمّى) فإذا جعله لمده غير معلومه كمجى ء الحاج أو هبوط الأمطار 
أو نحو ذلك بطل البيع من أصله لبطلا-ن ركنه و هو الثمن و منه يعلم ماده 7*1 و 0758 و من الجهاله المفسده ان يشترط 
المشترى دفع الثمن للبائع إذا باع ما اشتراه من الغير. 


(ماده: )1١9‏ إذا باع نسيئه بدون مده تنصرف المده إلى شهر واحد فقط 


يصح هذا ان كان هناكك عرف خاص فى بلد المتبايعين بحيث ينصرف الإطلاق اليه و الا فهو ممنوع أشد المنع و لا فرق بين 
الشهر و اليوم و السنه فيكون باطلا. 


(ماده: )١0٠‏ يعتبر ابتداء مده التأجيل و التقسيط المذكورين فى عقد البيع من وقت تسليم المبيع 


فلو حبسه البائع سنه اعتبر أول السنه التى هى الأجل من يوم تسليم و للبائع حينئذ ان يطالبه بالثمن الى مضى سنه من وقت التسليم 


هذا محل منع بل مقتضى القاعده اعتبار الابتداء من حين العقد سيما مع اشتراط تأجيل تسليم المبيع أو التماهل فى قبضه من 
المشترئ الا ان يكون عرف خاص هتاكك» فليتدبر. 


ص: / 
الباب الرابع فى بيان المسائل المتعلقه فى الثمن و المثمن بعد العقد 


اشاره 
و يشتمل على فصلين 
الفصل الأول فى بيان حق تصرف البائع و المشترى بالمبيع بعد العقد و قبل القبض 


(ماده: 187) البائع له ان يتصرف بثمن المبيع قبل القبض مثلا لو باع ماله من آخر بثمن معلوم له ان يحيل بثمنه داثنه. 


الثمن اما ان يكون كليا فى الذمه أو يكون عينا شخصيه فإن كان كليا جاز ان يتصرف البائع به قبل قبضه و تعينه بان يبيعه أو يهبه 
من المشترى أو غيره غايته ان هبته للمشترى إسقاط و له ان يحيل دائنه عليه فيصير المشترى مشغول الذمه لدائن البائع و لا يعقل 
هنا التلق قبل القبض اما لو كان غيناً شخصيه فإن تلفث قبل القبض كان التلف على المشترئى كما غرفت سابقاً و يتحل العقد 
كما فى تلف المبيع قبل القبض و مع وجودها فللبائع أن يتصرف بها كيف شاء قبل القبض و بعده لأنه قد ملكه بالعقد ولا 
تتوقف ملكيته على قبضه. 


نعم هى ملكيه متزلزله و لكنها لا تمنع من التصرف و بالتصرف تكون مستقره و لازمه كازومها بالقبض. 


ص: 4 
(ماده: 817؟) للمشترى ان يبيع المبيع لآخر قبل قبضه ان كان عقارا و الا فلاء 


لاا فرق عندنا فى صحه تصرفات المشترى فى المبيع قبل القبض بين ان يكون عقاراً أو غيره كما عرفت من تحقق الملكيه بمجرد 
تماميه العقد و هى كافيه لصحه التصرف و أقصى ما يتصور فى الفرق بين العقار و غيره ان العقار لا يعرضه التلف قبل القبض 
غالباً فتكون الملكيه مستقره بخلاف غيره و لكنكك خبير ان هذا على فرض تسليمه لا يمنع من التصرف لان مصحح التصرف هو 
مطلق الملكيه لا الملكيه المطلقه و هو واضح. 


نعم قد تقدم فى بعض المواد ان الطعام بل مطلق المكيل و الموزون ورد النهى عن بيعه قبل قبضه و عمل أكثر أصحابنا بذلكك و 
اختلفوا بين قائل بالتحريم فقط و بين قائل بالفساد أيضاًء و هذا أمر تعبدى و القواعد لا تقتضيه؛ فليتدبر. 

الفصل الثانى 

(ماده: )١86‏ للبائع أن يزيد مقدار المبيع بعد العقد 


فالمشترى إذا قبل فى مجلس البيع الزياده كان له حق المطالبه بتلكك الزياده و لا تفيد ندامه البائع فلو اشترى عشرين بطيخه 
بعشرين قرشاً ثم بعد العقد قال البائع أعطيكك خمساً اخرى و قبل المشترى هذه الزياده فى المجلس أخذ خمساً و عشرين بطيخه 
بعشرين قرشاًء اما لو قبل بعد المجلس فلا يجبر البائع على إعطاء الزياده. 


٠١ ص:‎ 


هذا حكم كيفى و قول خرافى لا ينطبق على شىء من الأصول و القواعد فان العقد إذا تم و وقع على صوره فقد انتهى كل شى 
ء و ليست الزياده الخارجه عن العقد الا وعد مستقل له ان يفى به و له ان لا يفى» نعم حيث انهما ما داما فى مجلس العقد لهما 
خيار المجلس فيمكنهما حل العقد الأول و إيقاعه جديداً بصيغه أخرى على الخمسه و عشرين فيجب الوفاء به و لكنه خلاف 
الفرض فليتدبر و مثله الكلام بعينه فى ماده 1380 من انه للمشترى زياده الثمن و انه ملزوم بها و ان وقع العقد على أقل منهاء و 
الجميع جزاف فافهم ذلك. 


(ماذه: ع0١)‏ حط البائع مقداراً من الثمن المسمى بعد العقد صحيح و معتبر فى موضع جازت فيه الزياده إلخ 


جميع هذه المواد من هذه الماده إلى آخر هذا الفصل ماده (1281) لا مجال لها عندنا معشر الإماميه أصلا و العقد يلزم على ما 
وقع عليه من مقدار الثمن و المثمن لا يزيد بعد العقد و لا ينقص سواء حصل التقابض بينهما أم لاء و ليس الحط من الثمن بعد 
العقد أو الزياده فيه أو فى المثمن إلا هبه للزائد أو إسقاط من الثمن المسمى اى إبراء و هكذاء اما العقد الواقع الجامع للشرائط 
فلا يتغير و لا يتبدل عما وقع عليه ولا يحول و لا يزول» نعم يمكن إزالته بالفسخ من جهه خيار المجلس أو غيره من أنواع 
الخيارات و يعقدون عقداً آخر على الزائد أو الناقصء و ليس البيع بعد وقوعه يبقى كيفياً يتلاعب المتبايعان به كيف ما أرادا بل 
هو أمر إلزامى و تعهد دائمى؛ و عليه فقد سقط البحث فى جميع تلكك المواد المبنيه على هذا 


١١ ص:‎ 

الأساهر المتلاشى فتدبره جيدا. 

و يترتب على ما ذكرناه من ان دفع الزياده فى الثمن أو المثمن يكون هبه ابتدائيه ان له الرجوع فيها فى المجلس و بعده قبل 
القبض و بعده الا ان يكون هناكك أحد الملزمات للهبه المعروفه. اما حط بعض الثمن أو كله فقد عرفت انه إسقاط و إبراء و انما 


تحفق هنذا خرة ركوّة التمى كلا فى النلمة امال كاناغينا خاوهة فلا معت للحظ أصثلاء الكل الى حصن هذا تشين هاده 
(:12) فتأملها جيدا. 


ص: ؟١‏ 

(الباب الخامس) فى بيان المسائل المتعلقه بالتسليم و التسلم 
اشاره 

و فيه سته فصول 

الفصل الأول فى حقيقه التسليم و التسلم و كيفيتهما 


(ماده: 27 3) القبض ليس بشرط فى البيع 


قد مر عليك ان العقد هو الإيجاب و القبول و إذا حصلا بالشرائط المعتبره فقد صار المبيع للمشترى و الثمن للبائع فيجب على 
كل منهما ان يدفع الى الآخر المال الذى انتقل اليه فالقبض و الإقباض أى التسليم و التسلم من آثار العقد و ثمراته لا من أركانه 
و مقوماته إلاافى موارد مخصوصه للدليل الخاص كبيع الصرف بالنسبه إلى النقدين و بيع المسلم بالنسبه إلى الثمن و الهبه فإن 
القبض فى هذه الموارد ركن لا تحصل الملكيه إلا به بخلاف سائر أنواع البيوع فإنها تحصل بالعقد و يكون المبيع فى يد البائع 
كأمانه يجب دفعها الى صاحبها و هكذا الثمن عند المشترى» و قد سبقت الإشاره إلى انه ليس أحدهما أولى بالمبادره بالدفع من 
الآخر فان تبرع أحدهما أو سبق وجب على الآخر الدفع وان تشاحا أجبرهما الحاكم على التقابض و توهم بعض انه يجب على 
المشترى متى تم العقد ان يسلم الثمن إلى البائع أولا ثم يسلم البائع المبيع اليه كما نصت عليه (المجله) 


ص: دا 


هناء و بعضهم عكس فأوجب على البائع تسليم المبيع حتى يستحق قبض الثمنء و الحق ما عرفت من عدم ترجيح أحدهما على 
الآدخر بعد حصول الملكيه لكل منهما دفعه واحده و لكل من الوجهين اعتبارات ظاهره و لكنها غير معتبره كما لا يخفى على 
المتدبر. 


(ماده: “23؟) تسليم المبيع يحصل بالتخليه و هو ان يأذن البائع للمشترى بقبض المبيع مع عدم وجود مانع من تسلم المشترى إياه 


هذه المسأله (اعنى مسأله القبض) من مهمات مسائل البيوع أو أمهاتها و قد شاع فى كلمات فقهاء الفريقين ان القبض هو التخليه 
و هو من الغرابه بمكان فإن التخليه سواء من البائع للمبيع أو من المشترى للثمن غير القبض فكيف يفسر عمل شخص بفعل الآخر 
فتخليه البائع مبيعه غير قبضه للثمن و قبض المشترى غير تخليه بين البائع و بين الثمن ثم ان التخليه أشبه بأمر عدمى فإنها عباره 
عن عدم المنع أو عدم المانع فكيف يكون تفسيراً للقبض الذى هو أمر وجودى و هو التسلم و التسليم و «الحاصل» ان كلام 
الفقهاء فى التخليه مشوش لا يكاد يتضح وجهه و قد جرت (المجله) على هذا المجرى من غير إمعان و تمحيصء و تحقيق المقام 
ان كلا من البائع و المشترى يلزمه قبض و إقباض (أى يلزم البائع تسليم المبيع و تسلم الثمن» و يلزم المشترى تسليم الثمن و تسلم 
المبيع) حيث لا يكون كل منهما مقبوضاً أو بحكم المقبوض كما فى الدين و نحوه» و لكن القبض و الإقباض و ان شئت فقل 
التسليم و التسلم من كل منهما يختلف باختلاف ما يقع عليه البيع فقد يتحقق الإقباض بالتخليه و الاذن فقط و قد 


١ ص:‎ 


لا يتحقق الا يوضعه فى يده أو فى صندوقه كما ان القبض قد يحصل بصرف علمه بالتخليه و قد لا يحصل إلا بأخذه بيده و بين 
هذين الحدين أنواع و اشكال يتحقق بها القبض و الإقباض و تندرج أنواع القبض تحت عنوان واحد و هو الاستيلاء على الشىء 
و السلطنه عليه كما يجمع جميع أنواع الإقباض التسليط و التمكين فقد يتحقق التسليط بصرف التخليه و قد يحتاج معها إلى شىء 
آخرء و لما اختلفت الأنواع المحققه للقبض و المحققه للإقباض اختلفت تعبيرات الفقهاء و كل واحد نظر الى جهه و ناحيه فعبر 
بها حتى بلغت الأقوال فى بيان القبض حسب ما ذكره بعض اعلامنا المتأخرين على ما اتخطره إلى ثمانيه و عند التحقيق فهى من 
باب اشتباه المصداق بالمفهوم و لكل من القبض و الإقباض مفهوم انما الاختلاف و التعدد فى محققاته و مصاديقه المختلفه 
فاقباض أراضى الزراعه هو تخليتها و اعلا-م المشترى بتفريغها و هذا محقق لإقباضها و تسليط البائع كما ان علم المشترى و 
سكوته محقق لتسلمها و قبضها سواء تصرف فيها ببعض أنواع التصرف أم لاو لكن هذا المقدار لا يكفى فى مثل الدار أو 
الدكان و الخان بل و البستان حتى يدفع اليه المفتاح مثلّا كما ان علم المشترى بتفريغها لا يكفى فى تسلمه و قبضه حتى يأخذ 
المفتاح أو يتصرف بنحو من التصرفات و هكذا الى ان يصل الأمر فى مثل الأمتعه و الدراهم و الدنانير التى لا يكفى فى إقباضها 
رفع اليد عنها بل لا بد من وضعها بين يدى المشترىء و تسلمه لها ان يقبضها بيده أو يضعها فى جيبه و نحو ذلكك كما ان الدابه 
إقباضها دفع زمامها و تسلمها أخذ الزمام أو الركوب أو سوقها امامه أو أخذ اذنها و أمثال ذلكء و هكذا الكلام 


1١6 ص:‎ 


فى المكيل و الموزون و لكن ثبت بالأ-دله الخاصه أن كيل الطعام قبض يعنى ان المشترى إذا قال للبائع كل لى وزنه حنطه 
فكالها كان ذلك بمنزله قبض المشترى فلو تلف بعد الكيل كان تلفها عليه لا على البائع و لو لا الأدله الخاصه لم نقل بأنه قبض 
بل قبض الطعام و المتاع عرفاً هو نقله و حمله من مكان البائع إلى مكان آخر يختاره المشترى و على كل فالقبض الذى يترتب 
عليه ذلكك الأثر المهم و هو برأيه البائع من الضمان هو عباره عن التسلم و الاستيلاء الذى هو فعل المشترى لا التخليه التى هى 
من فعل البائع. 


و «المراد؛ من القبض هنا هو القبض العرفى لا اللغوى الذى هو الإمساكك باليد و ليس للشارع فيه اصطلاح خاص قطعاً فما هو الا 
القبض العرفى الذى قد عرفت جوهر معناه و جامع افراده؛ نعم يبقى الإشكال فى موارد الشكك فى تحقق القبض و لا ريب ان 
الحكم هو عدم ترتب آثار القبض بمقتضى الاستصحاب. مثلّما- إذا اشترى مائعاً من دهن و نحوه و أخخذ البائع يصبه فى وعاء 
المشترى فاتفق ان عرض للإناء ثقب فى أسفله و صار الدهن يسيل فى الأرض من غير علم و لا تفريط ففى مثل هذا يقع الشكك 
فى تحقق القبض و عدمه نظراً الى ان صبه فى إناء المشترى تسليم فلا ضمان عليه أوان استيلاء المشترى لم يحصل بعد فهو تلف 
قبل القبض فيكون على البائع» و مثله لو قال بايع الدابه للمشترى: خذهاء و أرسل الزمام من يده و قبل ان يأخذها المشترى أو 
يركبها شردت أو ماتتء و أقصى مبالغ الدقه فى هذه 


١8 ص:‎ 


الفروع و الفروض ان يقال: ان برأيه البائع من الضمان هل هى منوطه بتسليمه فقط أو بتسليمه و تسلم المشترى أيضاً أو ان تسلم 
المشترى يحصل بمجرد تسليط البائع و تمكينه أو يحتاج إلى عنايه منه بتصرف أو استيلاء أو نحوه و حل هذه العقده و ان كان 


عدمه بعمل شخص آخر و عدمه فتدبر ذلك. 


اما قبض البعض فلا ريب فى انه يترتب عليه حكمه فإذا تلف الباقى فى يد البائع كان عليه ضمانه و يثبت بعده خيار تبعيض 
الصفقه و جميع مواد هذا الفصل تعود واضحه بعد البيان المتقدمء نعم الماده الأخيره (7170) قبض المشترى المبيع بدون اذن 
البائع قبل أداء الثمن لا يكون معتبراً الا-ان المشترى لو قبض بدون الا-ذن و هلكك فى يده أو تعيب يكون القبض معتبراًء فيها 
إجمال و تعقيد مخل بالغرض المقصود, و تحريرها- أنه لما كان من المعلوم ان الغرض من تسليم البائع المبيع هو حصوله فى يد 
المشترى و لذا لو كان فى يده قبل البيع بعاريه أو وديعه سقط وجوب التسليم فكذا لو قبضه المشترى بدون اذن البائع و تسليمه 
فقد حصل الغرض المهم من التسليم و هو الحصول فى يد المشترى و سقط الضمان عن البائع و صار تلفه على المشترى فقد 
صار هذا القبض معتبراً من هذه الناحيه (أى ناحيه سقوط الضمان»» ثم ان هذا القبض العارى عن الاذن ان كان بعد دفع الثمن 


إلى البائع فهو قبض معتبر من جميع الجهات و جميع 


1١ / ص:‎ 


تصرفات المشترى فيه تكون صحيحه نافذه؛ اما لو كان قبل دفع الثمن فالقبض المزبور و ان كان معتبراً من حيث إسقاط الضمان 
و لكنه غير معتبر من حيث نفوذ تصرفات المشترى فيه فلو باع أو رهن أو وهب وقف على إجازه البائع لأن له حق حبسه الى ان 
يقبض الثمن فيكون تصرفات المشترى موقوفه لأنها وقعت على متعلق حق الغير فهى أشبه بالفضولى و بيع الراهن للعين المرهونه 
وان لم تكن منه. 


ل 
هكذا ينبغى ان تحرر المسائل و لله المنه وحده. 


الفصل الثانى فى المواد المتعلقه بحبس المبيع 


خلاصه هذا الفصل قد تقدمت فى الأبواب السابقه حيث أوضحنا ان المشترى له ان يحبس الثمن حتى يقبض المبيع و للبائع ان 
أجبرهما الحاكم على التقابض. و حق الحبس طبعاً انما هو فى غير بيع النسيئه بالنسبه إلى الثمن و فى غير بيع السلف بالنسبه إلى 
المثمن و فى غير الموارد التى يكون الثمن مقبوضاً للبائع أو المبيع مقبوضاً للمشترى و إذا بادر أحدهما بالتسليم فان دفع الثانى 
فذاكك و إلا فله استرجاع ما دفع لان حق حبسه لم يسقط بالكليه بل سقوطه مراعى بدفع الآخر فإذا لم يدفع كان له الاسترداد إلا 
إذا صرح بإسقاطه مطلقا 


ص: 18 


و بهذا تظهر الخدشه فى ماده )58١(‏ إذا سلم البائع المبيع قبل قبض الثمن فقد أسقط حق حبسه و ليس للبائع ان يسترد المبيع من 
المشترى» و باقى المواد واضحه. 


الفصل الثالث فى حق مكان التسليم 


تحرير هذا الفصل ان المتبايعين ان علم كل منهما ان المبيع الشخصى فى محل غير بلد العقد و أطلقا البيع فالإطلاق يقتنضى 
تسليمه فى محل المبيع الا-ان تكون هناكك قرينه أو عرف خاص يقتضى خلااف ذلك,. و ان جهل كل منهما ذلكك أو جهل 
المشترى فإطلاق العقد يقتضى تسليمه فى بلد العقد كما لو كان كلياً و الا كان للمشترى الخيار فيهماء هذا كله مع الإطلاق و الا 
فالشرط هو المتبع و ما ذكرناه هو حاصل المواد الثلاث (580. 0788 1417) و من الغريب هنا الذى لا يعرف وجهه ما نقله بعض 
الشراح عن بعضهم من أنه- إذا باع البائع الحنطه و هى فى أرضه و اشترط تسليمها فى مكان معين صح البيع و لزمه تسليمها 
حيث شرط الا إذا اشترط حملها و نقلها الى دار المشترى فان ذلكك يفسد البيع انتهى. 


اما الثمن فان كان كلياً و أطلق فحقه التسليم فى بلد العقد وان كان شخصياً فمثل ما تقدم فى المبيع الشخصى و يكون الخيار 
للبائع مع جهله. فتدبره. 


ص: ا 
الفصل الرابع فى مئونه التسليم و لوازم إتمامه 


ليس فى هذه الناحيه من البيوع قاعده مطرده يمكن الاعتماد عليها بقول مطلق و إيكال ذلكك الى عرف البلد فى غير موارد 
الشرط أتقن و أحسن كما فى ماده (191) و حيث يكون هنالكك عرف خاص أو عام أو شرط فلا إشكال إنما الإشكال حيث لا 
يكون هناكك شى ء من تلكك الأمور التى يصاح الاعتماد عليها و تشاحا فيمكن ان يجعل المناط ان كلما يتعلق بالمبيع فهو على 
البائع و كلما يتعلق بالثمن فهو على المشترى و أحسن من ذلكك ان يجعل المدار على المصلحه و المنفعه فإن كانت للبائع 
فمصارفه عليه وان كانت للمشترى فعليه و يعرف صاحب المصلحه بطلبها و ان كانت لهما فعليهما و لعل منه ما شاع فى هذه 
العصور من ان اجره كتابه الأوراق و السجلات و الطوابع بل و تسجيل البيع فى (الطابو) كله على المشترى لأنه لمصلحته و إتقان 
ملكيته و هذه الضابطه و ان لم تكن مطرده كليه فلا إشكال فى أنها توافق الغالب و لا يشذ منها الا النادر. 


الفصل الخامس فى بيان المواد المترتبه على هلاك المبيع 


اشاره 


تكرر ذكر هذا الحكم المستفاد من النبوى (كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه) و قد مرت الإشاره إليه قريباً فى ماده 
(7170) وقد ذكرنا فى الجزء الأول معنى هذه القضيه و تطبيقها على القواعد و ان التلف يكشف عن انفساخ العقد قهراً حتى 
يرجع المبيع قبل التلف الى ملكك البائع و يكون تلفه منه و مثله تلف الثمن و القاعده الكليه هنا هكذا- كل مال تلف فى يد 
مالكه قبل العقد فهو عليه كما ان تلفه بيد من ملكه بالعقد يكون عليه. 


(ماده: 594) إذا قبض المشترى المبيع برضا البائع ثم مات مفلساً قبل أداء الثمن ليس للبائع استرداد المبيع بل يكون مثل الغرماء 


اتفقت الإماميه أن المفلس الذى لا تفى أمواله بديونه و حكم الحاكم بمنعه من التصرف فى أمواله ليقسمها على الغرماء بالنسبه 
فتوزع أمواله بالحصص الا الغريم الذى يجد عين ماله فإنه يأخذها عيناً و لا يضرب مع الغرماء و هذا و ان كان مخالفاً للقواعد و 
لكن النصوص و الفتاوى متطابقه عليه و يكون لازم ذلكك انفساخ العقد كقضيه التلف قبل القبضء اما إذا مات الرجل و كانت 


زاك لاع اندوزت وول يقن اللترفاد فى بوالفدة] نه لوق :لد | عدوا نين كدري عع اذوه اجوا تي لو كإنيك أعوا لد تق بايث 


ص: 5" 


فله أخذ عين ماله إذا أراد» و منشأ الفرق هو النصوص الخاصه عندنا و عباره (المجله) مطلقه و الحق هو التفصيل كما ذكرناه. 
الفصل السادس فيما يتعلق بسوم الشراء و سوم النظر 


هذه القضيه ليست من مسائل البيوع و لكنها من هوامش البيع و رتوشه و هى مسأله مهمه و تعرف عندنا بمسأله «المقبوض 
بالسوم» و حاصل ما افادته (المجله) ان المقبوض بالسوم (اى ما قبضه إنسان من المالكك لينظر فيه) فاما ان يشتريه بالثمن الذى 
اتفقا عليه أو برده فلو اتفق أنه انه تلف فى يد القابض فإنه مضمون عليه لا بالثمن الذى اتفقا عليه لعدم وقوع العقد حسب 
الفرض بل بالمثل ان كان مثلياً و بالقيمه ان كان قيمياً» و لا فرق عندنا فى الضمان بين ان يعينا قيمته أم لا فما ذكرته (المجله) 
بقولها (اما إذا أخذه بدون ان يبين و يسمى له ثمناً كان ذلكك المال امانه فى يد المشترى فلا يضمن إذا هلكك أوضاع بلا تعد 
مثلما- لو قال البائع للمشترى ثمن هذه الدابه ألف قرش اذهب بها فإن أعجبتكك اشترها فأخذها ليشتريها فهلكت لزمه قيمتها 
للبائع» اما إذا لم يبين الثمن بل قال خذها فإن أعجبتكك اشترها فأخذها على انه إذا أعجبته يقاوله و يشتريها فبهذه الصوره إذا 
هلكت بلا تعد لا يضمن) لا وجه له على التحقيق لوحده ملاكك الضمان و هو قاعده اليد و من الوهم الزائف تخيل انها فى 
الصوره الثانيه 


ص: "3 


امانه فان البائع لم يقصد دفعها له بصفه الامانه و الوديعه» و قد سبق أول قواعد [المجله]- ان الأمور بمقاصدها- و القصارى ان 
كل إنسان قبض مال غيره ليشتريه سواء اتفقا على قيمته أم لا فهو مقبوض بالسوم و مضمون على القابض بقاعده اليد» فتدبره 
عند 

نعم لو برء القابض الذى يريد النظر للشراء من عهده الضمان و رضى المالكك فلا ضمان لو تلف بغير تعد لان المالكك قد أسقط 
حقه و لكنه مبنى على صحه إسقاط ما لم يجب كصحه ضمانه و هو محل بحث و نظر و ان كان الأصح عندنا صحته و مما 
ذكرنا يظهر البحث فى ماده (1994) ما يقبض على سوم النظر و هو ان يقبض مالا لينظر اليه أو يريه لآدخر سواء بين ثمنه أم لا 
فيكون امانه فى يد القابض فلا يضمن إذا هلكك بلا تعد فان المقبوض على سوم النظر ان قبضه لينظر فيه ليشتريه فهو من 
المقبوض بالسوم يضمنه مطلقا إذا تلف لا-نه قبض معاوضه اى مبنى على التعاوض و ان قبضه لا للشراء فلا ضمانه لأنه امانه و 
كذا قبض الدلال و السمسار لانه وكيل أو شبهه فلا ضمان مع عدم التعدى. 


ص: را 


(الباب السادس) فى الخيارات 
اشاره 


أعلم ان أبواب الخيار من أهم مباحث البيوع و هى المضمار الذى يتسابق فيه فرسان الفقاهه و مهره التحقيق» و كثير من أعلام 
الإماميه أفرد لها كتباً مستقله فى التأليف» ذاكك لأن فيها المجال الواسع للدقه» و عمق النظر و براعه الصناعه و التحقيق» حيث انها 
تبتنى على مزيج من الأدله من عقل و نقل» و عرف و تقاليد» يعنى. شرع و اعتبار و عاده و علماء الشرع رضوان اللّه عليهم منا و 
من الجمهور فى تعداد أنواع الخيارات بين مقل و مكثرء بين من ذكر ثلاثه و بين من زادها على عشرينء و المتوسطون بين من 
ذكر سبعه كما فى (شرائع) المحقق و بين من اقتصر على سبعه كالشهيد الأول فى (اللمعه الدمشقيه) و «المجله) اقتصرت أيضاً 
على سبعه؛ و حيث ان الأصل و القاعده فى البيع بل فى عامه العقود عدا ما خرج بالنص القاطع هو اللزوم و عدم جواز فسخ العقد 
بعد وقوعه صحيحاً مستجمعاً بشرائطه؛ و لكن إحاطه علم الشارع الحكيم و رعايه الشريعه لدقائق الحكمه اقتضت تشريع الخيار 
فى العقود اللازمه قلعا لمواد الفتنه بين البشر و قطعاً لأمراس الشجار و الخصومات فيما بينهم فإن الإنسان قد تدعوه خاطره الى 
بيع ماله فيجرى العقد عليه باختياره ثم يندم فيتطلب العلل و التخريجات من مضايقه العقد فقد يحدث النزاع و الشجار بين 
المتعاقدين فشرع الخيار لقطع ماده هل القحار »ةو افساها 


ص: ع" 


الخواطر و الأهواء جعل الخيار مقيداً بقيود. و محدوداً بحدود, لثلا يقع الاشتمار و الفوضى و تنعكس الآيه» و تنقلب الحكمه. 


و مما لاخفاء فيه ان تعدد أنواع الخيار» و اختلاف أسمائه و تغاير نسبه و إضافاته» انما هو لاختلاف أسبابه؛ و البواعث التى 
قضت بجعله بعد ان كان هو خلاف الأصل و العمومات كما عرفت. 


و الأسباب كثيره و لكن يجمعها على التحقيق ثلاثه أنواع فان موجب الخيار اما لأمر يعود الى أحد العوضين كنقص و نحوه؛ و 
ذلكك كخيار العيب و الغبن و الرؤيه و التأخير و نحوها و اما لأمر يعود الى العقد من حيث حدوثه؛ و أصل وجوده؛ و هو اما ان 
يكون يجعل الشارع كخيار المجلس و خيار الحيوان» و اما ان يكون بجعل المتعاقدين أو أحدهما كخيار الشرط أو شرط الخيار. 
و بعباره أوجز ان الخيار اما ان يكون شرعياً أو طبيعياً أو وضعياً فالأول كخيار المجلس و الحيوانء و الثانى كخيار العيب و الغبن 
و نحوهما فإن طبيعه العقد تقتضيه و الثالث ما يكون بوضع المتعاقدين و جعلهما كخيار الشرط أو شرط الخيار» ثم الخيارات 
بجميع أنواعها اما ان يكون الخيار فيها لكل واحد منهما أو لواحد منهما أو لغيرهما منفرداً عنهما أو معهما أو مع أحدهما كما 
مك الكو ف الغد جواعة أو فرداً مجموعين أو متفرقين على نحو الاختيار أو الخيار أو الاستيماره و لكل واحد من هذه الأنحاء 
احكام شخصيه و آثار ربما يأتى التنبيه عليها فى مواردها إن شاء الله 


ص: زهكلا 
الخيار 


الخيار اسم مصدر من الاختيار و أصل الماده الخير و ان اندكك لحاظه فى أكثر مشتقاتها و هو- لغه و عرفاً- معنى يرجع الى 
حريه الإراده و عدم الملزم بأحد طرفى الفعل و التركك و ان من له الخيار له الأخذ بخير الأمرين من الفسخ و الإمضاءء و- شرعا- 
سلطنه على فسخ العقد, و أثره رجوع كل مال الى صاحبه فى باب المعاوضات و ما يتاخمه فى غيرها- أو حق استرداد العين و 
أثره و انحلال العقد و رجوع كل مال الى صاحبه و تظهر الثمره بين الاعتبارين فى مواضع: منها صوره تلف العين فعلى الأول 
يبقى الخيار لانه حق فى العقد و أثره حينئذ يظهر بدفع المثل أو القيمه و على الثانى يزول لزوال موضوعه. و لذا قد يعد التلف 
من مسقطات الخيار عند بعض كما يسقط حق الرجوع بالهبه عند الجميع. 


و«الخيار» حق مالى يصح نقله و انتقاله كما يصح إسقاطه و المصالحه عليه كعامه الحقوق الماليه. و هذا هو حكمه العام الذى 
يلحقه من حيث كونه خياراًء كما ان لكل واحد من أنواعه أحكاما تخصه من حيث خصوصيته مثل كونه خيار مجلس أو خيار 


و حيث ان خيار المجلس مقدم طبعاً على سائر الخيارات المجعوله شرعا فالأنسب تقديمه وضعاً فقول قد عرفت ان مستند 


ص: 78 
(خيار المجلس) 


هو الحديث المستفيض عند عامه المسلمين (البيعان بالخيار ما لم يفترقا) و هو و غيره من أحاديثنا الخاصه مستند القول بخيار 
المجلس عند فقهائنا إجماعا اما فقهاء المذاهب فقد انشطروا فى هذه القضيه شطرين فأنكرته الحنفيه و المالكيه و تأول الأولون 
الحديث تأويلا- الطرح خير منه كاجتهاد فى مقابل النص حيث قالوا على ما نقل عنهم: خيار المجلس لا يثبت الا بالشرط فإذا ثم 
العقد بينهما من غير شرط الخيار أصبح لازما سواء أقاما بالمجلس أو تفرقا و انما الذى للعاقد فى المجلس بدون شرط هو خيار 
القول فإذا قال البائع بعتكك فله ان يرجع قبل ان يجيبه المشترى انتهى و يحملون الحديث تاره على ان له خيار المجلس بالشرط و 
اخرى على ان له الرجوع قبل الإيجاب. و هذا من الغرابه بمكان فان الحديث يقول البيعان بالخيار لا البائع فقط ثم ما معنى اقحام 
التفرق و تعليق الخيار عليه و «بالجمله» فصراحه الحديث و وضوح معناه كاف فى درهم. 


أما «المالكيه» فقد اعترفوا بان الحديث صحيح بل و صريح و لكنهم قالوا ان عمل أهل المدينه على خلافه و عملهم مقدم على 
الحديث و ان كان صحيحاً و هذا شى ء لا نعرفه و لا ندرى كيف عمل أهل المدينه يطرح الحديث أو ينسخه و عهده ذلكك 
عليهم؛ و قد زادوا على الحنفيه حيث أفسدوا العقد 


ص: ”7 


مع شرط الخيار فى المجلس و الحنفيه أجازوه اما «الشافعيه و الحنابله» فقد عملوا بالحديث و اثبتوا لكل من المتبايعين بعد تماميه 
العقد خيارا فى المجلس الى ان يفترقا بالأبدان فإذا افترقا وجب البيع كما فى ذيل الحديث على ما فى بعض الروايات و أفرط 
الشوافع فى ثبوت هذا الخيار فقالوا لو اشترط عدمه بطل الشرط و العقد لانه من مقتضيات العقد و كل شرط ينافى مقتضى العقد 
باطل و مبطل و اعتدلت الحنابله كالإماميه و قالوا انه يسقط باشتراط سقوطه فلو قال بعتكك بشرط ان لا خيار لأحدنا فى المجلس 
فقال قبلت صح العقد و الشرط و دعوى كونه منافيا لمقتضى العقد ممنوعه و انما هو مناف لإطلاقه كما سبق تحقيق ذلك فى 
الجزء الأول و.هذا اعققى :شرط عدمه أخَد مسقطات خبار المجلس:غددنا و عند الخنائله كما ان التفرق :هو التسقط الثاتى و 
التصرف هو المسقط الثالث عندنا و عند الشافعيه و الحنابله و التلف عند بعض هو الرابع ثم ان الشافعيه قصروا هذا الخيار على 
عقود المعاوضات بشرط ان يكون العقد مما يفسد بفساد أحد العوضين كالبيع و الإجاره لا النكاح الذى لا يفسد بفساد المهر و 
ان يكون على عين لازمه فيخرج الإجاره وان لا يكون التملك قهريا فيخرج الشفعه فينحصر مورهه بالبيع المطلق و السلم و الهبه 
المعوضه و الصلح فى بعض أنواعه. 


أما عندنا فحيث ان خيار المجلس من المجعولات الشرعيه لا تقتضيه طبيعه العقد و لا اشترطه المتعاقدان فيتبع فى سعته و ضيقه 


الدليل و هو يقول «البيعان» فيختص بالبيع و لم يقل المتعاوضان و نحوها حتى يعم. 


و كما يسقط هذا الخيار بشرط عدمه فى متن العقد كذللكك يسقط 


ص: 0 


بإسقاطه بعد العقد قبل تفرقهما و لكن المسقط الأ-عظم لهذا الخيار- هو التفرق من المجلس اى مجلس العقد سواء كانا 
مجتمعين فيه أو متفرقين فى بناء أو صحراء متقاربين أو متباعدين فلو تبايعا واحدهما فى مصر و الآخر فى بغداد بالهاتف و نحوه 
كان لهما الخيار حتى يقوم أحدهما أو كل منهما من مكانه و كذا لو كان كل واحد منهما على مركوب من دابه أو سفينه أو 
سياره و جرى العقد بينهما فالخيار ثابت لهما حتى يصدق عرفا افتراقهما و لكن العبره بالتفرق الاختيارى لا القهرى فلو فرق 
بينهما ظالم قهرا فان منعهما أيضاً من التخاير لم يسقط خيارهما الى ان يزول القهر عنهما فاما ان يفسخا العقد حينئذ أو يمضياه و 
ان لم يمنعهما و تفرقا بدون فسخ لزم العقد و سقط الخيار و لو أخذ أحدهما قهراً مع منعه و بقى الآخر فى مجلس العقد فهل 
يبقى خيار كل منهما أو يزول خيارهما معا أو يبقى خيار المقهور دون الآخر وجوه أو أقوال أقربها الأول و لو كان الموجب و 
القابل واحداً فالمدار لو قلنا بثبوت الخيار و عدم انصراف الدليل عن مثله على قيامه من مجلس العقدء اما لو عقد و هو باق فى 
مكانه فله ان يفسخ ان كان ذا سلطه على العقد و الفسخ هذه نبذه يسيره من خيار المجلس و احكامه و اختلاف الفقهاء فيه و 
لعلماء الإماميه فيه أبحاث طويله و تحقيقات جليله» لا مجال لسردها فى هذا المختصر 


ص: 53 
(الخيار الثانى) خيار الحيوان 


و يظهر ان هذا الخيار من مختصات الإماميه لم أجد له ذكرا عند فقهاء المذاهب, و هو أيضا من المجعولات الشرعيه و أحاديث 
ائمة أهل البيت (ع) به مستفيضه مثل روايه على بن أسباط عن الرضا (ع) الخيار فى الحيوان ثلاثه أيام للمشترى و صحيحه ابن 
يسار قلت له ما الشرط فى الحيوان قال ثلاثه أيام للمشترى قلت و ما الشرط فى غير الحيوان قال البيعان بالخيار ما لم يفترقا فإذا 
افترقا فلا خيار بعد الرضاء و من هنا ذهب الأكثر إلى اختصاص هذا الخيار بالمشترى و تكاد تكون نصاً فيه صحيحه ابن رئاب 
عن رجل اشترى جاريه لمن الخيار للمشترى أو للبائع أولهما كليهما قال الخيار لمن أشترى نظره ثلاثه أيام فإذا مضت ثلاثه أيام 
فقد وجب الشراء و لكن ذهب جماعه من الاعلام إلى ثبوته للبائع و للمشترى لصحيحه محمد بن مسلم المتبايعان بالخيار ثلاثه 
أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا و لعل المراد أن المنتقل اليه الحيوان بايعا كان أو مشتريا ثمنا أو مثمنا 
يكون له خيار و بهذا يحصل الجمع بين الاخبار كما فى صحيحه أخرى لا-بن مسلم المتبايعان بالخيار ما لم يفترقا و صاحب 
الحيوان بالخيار ثلا-ثه أيام فإن التعبير بصاحب الحيوان مشعر بعدم الاختصاص بمشترى الحيوان بل يعم بايع ماله بالحيوان و 
تكون تلكك الاخبار خصت المشترى بالذكر لان 


ص: 7 


الغالب ان الحيوان مما يشترى لا مما يشترى به و على كل فأصاله اللزوم فى العقود تقضى بعدم ثبوت هذا الخيار لبائع الحيوان 
بغيره و الاخبار غير واضحه فيه ان لم تكن واضحه بخلافه و حكمه هذا الجعل و التشريع لا تقتضيه فإن الحكمه فى هذا الحكم 
ان خيار المجلس لما كان عاده لا يكفى للاطلا-ع على خفايا مزايا الحيوان و خصوصيات صفاته فإن مشترى الفرس مثلا لا 
يمكنه الاطلاع عاده على كونها حرونه أو ذلولا و صعبه القياد أو سهله إلى كثير من أمثال هذا الا باختبارها فى ركوبها و الغاره 
عليها و لا-.يعرف مقدار أكلها و صبرها عن الماء الا بيومين أو ثلاث على الأقل فلذلك جعل الشارع فى الحيوانات أعم من 
الإنسان كالعبد و الجاريه أو غيره من أنواع الحيوان خيارا زائداً على خيار المجلس افساحا فى المجال لكشف الحال و تفصياً عما 
يوجب الندم و تداركا لما يخشى من التورط و هذا كله إنما يأتى فى من انتقل اليه الحيوان لا من انتقل عنه و لا يذهب بكك 
الوهم الى ان خيار العيب يغنى عن هذا الخيار فإن القضيه هنا ليست قضيه عيوب أو نقص فى الخلقه بل قضيه أوصاف تختلف 
بها الرغبات حسب اختلادق المشارب و الأذواق فرب شخص يرغب فى الجاريه السريعه الانتناه مكلا و رب أخر يكره ذلكك و 
هكذا و النظائر كثيره و قد اختلفوا فى ان مبدأ هذا الخيار من حين العقد أو من حين التفرق و على الأول فلو مضت ثلاثه أيام و 
لم يفترقا زال خيار الحيوان و بقى خيار المجلس و على الثانى لو افترقا بعد ثلاثه أيام كان له ثلاثه أخرى 


ص: 8 


و على الأول يكون قد انتهى الخيار ان و ظاهر الأدله قد يلوح منها الأول و الاعتبار أدل على الثانى. و يسقط هذا بشرط سقوطه 
فى متن العقد و بإسقاطه بعد العقد و بالتصرف الدال على الرضا بالعقد و إمضائه لا مطلق التصرفء و الفروع هنا أيضاً كثيره و 
المباحث واسعه و فيما ذكرنا مع اختصاره كفايه. 


الخيار الثالث خيار الشرط 


اشاره 


وعهذ| الخبار هنا افق عليه القريظان و الأدله عليه عبوها و خصضوها يفيه ه اكت بدن الحنؤمات البوياث (الشرط جاتر بين 
المسلمين) و (المؤمنون عند شروطهم) و أمثالهاء و كان حق التعبير ان يعبروا عنه بشرط الخيار لا خيار الشرط لان المراد به هنا 
ان يشترط الخيار فى ضمن عقد البيع أو غيره بان يقول: بعتكك بشرط ان يكون لى خيار الفسخ إلى ثلاثه أيام أو شهر مثلاء فهو 
عباره عن اشتراط الخيارء اما خيار الشرط فهو عباره عن ان يشترط أحد المتعاقدين على الآخر شرطاً فلا يفى به فيكون له خيار 
تخلف الشرط فلو قال: بعتكك بشرط ان تأتينى يوم الجمعه فقبل و لم يأته يوم الجمعه فإن للبائع الخيار ان يمضى العقد أو يفسخه 
فحق هذا ان يسمى خيار الشرط اى خيار تخلف الشرط و ما نحن فيه (شرط الخيار) و يعبر بعض فقهائنا عن ذلكك بخيار 
الاشتراط» و مهما كان فالأمر فى التسميه سهل. و المهم هنا (أولًا) ان 


ص: زذضر 


تكد 5 ها مرك الأشاوم الابقا من ان الحبار ةق العقند لون سعقاء #زفتة لشن ف تاقيره الملكى النقاء حل تفشام عند 
الخيار كما قد ينسب الى بعض أعاظم علمائنا وفقا لبعض علماء الجمهور بل المتفق عليه عندنا ان العقد الصحيح إذا وقع انتقل 
المبيع إلى المشترى و الثمن إلى البائع غايته ان صاحب الخيار له ان يفسخ هذا العقد و يحله فتعود ملكيه كل مال الى صاحبه و 
عليه يترتب النماء و المنافع فى المده بين العقد و الفسخ فان نماء المبيع تلكك المده إلى المشترى و نماء الثمن فيها للبائع» نعم لو 
اشترط كل منهما خلاف ذلك و ان تكون منافع كل مال لصاحبه الأول فيكون كما لو باعه- مسلوب المنفعه تلكك المده أمكن 
الجزم بالصحه و سيأتى فى ماده (08*) ما ينافى ما ذكرناه من كون العقد التام هو المؤثر و (ثاني) ان مده الخيار يجوز ان تتصل 
بالعقد فيشترط الخيار له من حين العقد إلى سنه» و يجوز ان تنفصل فيشترطه فى شهر بعد سنه من العقد و لا مانع من صيروره 
العقد جاتنا بعد لزومه فاق القروط تعما اكيز م مذاء او «ثالنا) جوز أت يشكرطا الشيان لواحد منهما أو لكليهها أو لأعني"معهما 
أو مع أحدهما على نحو الاستقلال أو الا-شتراكك أو المؤامره أى يكون الشرط ان له الأمر بأن يفسخا أو يمضيا لا ان يكون له 
ذلكك بنفسه و الى بعض هذا أشارت (المجله) فى ماده (00) يجوز ان يشترط الخيار بفسخ البيع أو إجازته مده معلومه لكل من 
البائع و المشترى أو لأحدهما دون الآدخرء و أهم ما فى هذه الماده هو لزوم كون مده الخيار معلومه بعدد الأيام أو الأشهر أو 
السنين فلو لم يعين بطل الخيار 


ص: رذ 


بل ربما يقال ببطلا-ن العقد أيضاً كل ذلكك للغرر و بيع الغرر باطل قطعاً و ما يقال من ان الغرر موضوع عرفى و ترى العرف 
السك يؤجلون ديونهم و كثيراً من معاملا-تهم الى الحصاد و موسم التمر أو الرز أو غيرهما و لا يعدونه غرراً و تقدم العقلاء 
على مثله فى الكثير من المقامات مدفوع بان المعلوم من مجموع الأدله الشرعيه ان الشارع لا يصحح المعاملات التى يدخلها مثل 
هذه الجهاله و يتطلب المعلوميه الحاسمه لكل مواد احتمال التشاح الخصومه و ان أقدم عليها العرف تسامحاً منهم ثم يقعون فى 
الخصومه و الندامه و بعد ذلكك و قد نراهم يتشاحون فى اليوم أو اليومين فضلا عن الشهر و الشهرين فى انقضاء الخيار و بقائه و 
بقاء أجل الدين و انتهائه فهم يتورطون فى البدء تسامحاً و يتشاحون فى النهايه شحاً و حرصا و الشارع الحكيم لا يرضى بمثل 
ذلكك و أحكامه مبتنيه على الحكمه التامه» و المصلحه العامه» و اقدام العقلاء لا يخرجه عن كونه غرراً فإنهم قد يقدمون على 
الغرر استرسالا-و تختلف مراتب العقول و لذا العاقل الرصين لا يقدم على مثل ذلك و كم للعقلا-ء العاديين من هفوات و 
خطيئات هى مثار الفتن و الخصومات و لعل هذا مراد جدنا (كاشف الغطاء) طاب ثراه حيث يقول «دائره الغرر فى الشرع أضيق 
منها فى العرف» و الظاهر ان مراده أنها أضيق حكما و الا فالشارع لا يجوز اى غرر كان و العرف ما أكثر ما يرتكبون مواضع 
الغرره نعم قد يتسامح الشارع فى بعض المواضع التى يتسامح العرف بها أيضاً مثل اختلاف المكابيل و الموازين و الحبتين و 
الثلاث و أمثال ذلك مما لا يكون غالباً مثاراً للخصومه و التشاح 


ص: ع 


و لا يعتنى بنقصه و زيادته الضئيله عامه الناس فليس المدار على مطلق الجهاله بل الجهاله التى يتطرق منها احتمال الخصومه و 
الجدال و الا فإن مده خيار المجلس مجهوله و لم تقدح جهالتها لأنها ليست مظنه للتخاصم و يؤيد ما ذكرنا من مداقه الشارع فى 
موارد الجهاله و تشديده فى اعتبار المعلوميه خبر غياث «لا بأس بالسلم فى كيل معلوم إلى أجل معلوم لا يسلم الى دياس أو الى 
حصاد)؛ .. مع ان السلم الى الحصاد و الدياس هو المتعارف عند عامه الناس لا سيما الجاهلين بأحكام الشرع» و من هنا يتتضح 
لكك عدم الفرق فى الحكم بالبطلان بين عدم ذكر مده أصلا أو ذكر مده غير معينه فيقول: بعتكك و اشترطت الخيار لى أو بذكر 
مده ولا يعينها أصلا فيقول اشترطت الخيار لى فى مده أو يعينها بصفه مجهوله كمجى ء الحاج و الحصاد و نحوهاء و ذهب 
جمع من علمائنا إلى صحه الصورتين الأوليين و جعل مده الخيار فيها ثلاثه أيام و ادعوا ورود الاخبار بذلكك و لم يعثر الباحثون 
فى كتب الحديث و المتخصصون بعلم الدرايه و الروايه على خبر واحد فضلا عن الاخبار و لعل أولئكك حملوه على خيار 
الحيوان المقدر فى الأدله بثلاثه أيام و هو قياس لا يعملون به سيما مع وضوح الفرق بين المقامين نعم ورد من غير طرقنا ان حنان 
بن منقذ كان يخدع فى البيع لشجه اصابته فى رأسه فقال له النبى صلى الله عليه و آله و سلّم «إذا بعت أو ابتعت فقل لا خلابه و 
جعل له الخبار ثلاثه أيام» و هو كما ترى ضعيف سنده و أضعف من ذلك دلالته فالأصح البطلان فى الجميع. 


اما الماده التى بعدها ماده (301) كل من شرط له الخيار فى البيع 


ص: 8 


يصير مخيراً بفسخ البيع أو إجازته فى المده المعينه للخيار. فكأنها بيان لصحه جعل الخيار لغيرهما و كان يكفى عنها ان بضم 
إلى الماده المتقدمه لفظه «أو لأ-جنبى» و نحوها و لا حاجه الى عقد ماده مستقله لها. و الخيار المجعول بالشرط للأجنبى تابع 
لجعلهما فى الكم و الكيف و سائر الجهات على نحو الأصاله فى نفسه أو الوكاله عنهما أو إصدار الأمر عليهما أو على أحدهما 
مع اعلامهما أو إعلام أحدهما بل حتى مع عدم علم كل واحد منهما بحضورهما أو حضور أحدهما أو حضور شخص آخر أو 
أشخاص أو عدم حضور أحدء و كما يحصل الفسخ بالقول كما فى ماده 007١‏ يحصل بالفعل أيضاً كما لو باع البائع المبيع أولا 
لشخص آخر مع قصد الفسخ و الا كان لغرا كبا قن اده "٠‏ وع70 ولا نمنع الزياده المتصله من الفسخ طبيعيه كانت 
كالسمن و طول القامه و قوه البدن أو غير طبيعيه كالصبغ و غرس الأشجار و نحوها. 


نعم لو فسخ البائع مثلا كان للمشترى قلعها أو أخذ ثمنها من الفاسخ اما المنفصله فقد عرفت ان نماء المبيع قبل الفسخ للمشترى 
و نماء الثمن للبائع و إذا أجاز فى البعض و فسخ فى الآخر كان له خيار تبعض الصفقه. 
«ماده: »1"١8‏ إذا مضت مده الخيار و لم يفسخ أو لم يجز من له الخيار لزم البيع و ثم» 


سواء كان عالماً بانقضاء المده أو جاهلا أو غافلا و سواء تركه لعذر أو لغير عذر حتى لو جن أو أغمى عليه و أفاق بعد المده لم 
يكن له الفسخ لانه حق مقيد يزول بزوال موضوعه. 


ص: ا 


«ماده: »7٠١7‏ خيار الشرط لا يورث فإذا كان الخيار للبائع و مات فى مدته ملك المشترى المبيع و إذا كان للمشترى فمات ملكته ورثته بلا 
خيار. 
25 


الظاهر ان هذا قول الحنفيه أما عندنا فجميع الخيارات تورث لأنها حق مالى فيشمله النص القائل «ما تركك الميت من حق فهو 
لوارثه) و الى هذا ذهبت الشافعيه و المالكيه أما غيرهم فقد فصلوا فجعلوا الإرث لبعض الخيارات دون بعض و لم نجد لهذا 
التفصيل من دليل غير عليل. 


«ماده: /ا٠؟»‏ إذا شرط الخيار للبائع و المشترى معاً فآأيهما فسخ فى أثناء المده انفسخ البيع و أبهما أجاز سقط خيار المجيز فقط و بقى 
الخيار للآخر الى انتهاء المده. 


أوضح و أوجز من هذا ان يقال: إذا كان الخيار لكل من البائع و المشترى فاجازه أحدهما لا تسقط حق الآخر بل له الفسخ الى 
انتهاء المده. 


«ماده: للم."1» إذا شرط الخيار للبائع فقط لا يخرج المبيع عن ملكه بل يبقى معدوداً من جمله أمواله 
فإذا تلف المبيع فى يد المشترى بعد قبضه فلا يلزمه الثمن المسمى بل يلزم أداء قيمته للبائع يوم قبضه. 


هذا إلغاء للسبب التام عن تأثيره من دون سبب و لا مانع» و قد عرفت ان الخيار لا يمنع العقد التام عن تأثيره» غايته انه يحدث 
الملكيه المتزلزله لا انه لا تأثير له أصلا. 


نعم هنا قاعده أخرى تقدم ذكرها فى أوائل (الجزء الأول) و هى 


ص: وذ 


ان التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له؛ فلو كان الخيار للبائع فقط و تلف المبيع فى يد المشترى فان تلفه يكون على المشترى؛ 
وقد ثبت هذا الحكم على خلاف القواعد بالنص الخاص و لا محيص من حمله على ان التلف يكشف عن تحقق الفسخ القهرى 
قبله فيرجع ملكيه المبيع إلى البائع و يكون مضموناً على المشترى بمثله أو قيمته و يأخذ ثمنه الذى دفعه و هذا تكلف و تعسف 
ألجأنا توجيه الدليل اليه» و لعل أرباب (المجله) تبعاً للحنفيه و غيرهم لما وجدوا ان ضمان الشى ء للغير لا يجتمع مع ملكيته و 
كيف يمككن كون العين ملكاً لإنسان و هو يضمن مثلها أو قيمتها لغيره لذلكك التزموا فى قضيه التلف فى زمن الخيار ان المبيع 
مثلا لم ينتقل عن البائع إذا كان له خيار بل هو معدود فى أمواله و لهذا يضمنه المشترى لو تلف فى يده و يدفع للبائع المثل أو 
القيمهه و لكنهم بهذا التدبير فروا من سي الى أسوء و هو التزام كون العقد غير مؤثر مع انه عد جامع للشرائطء فاقد للموانع بل 
و أسوء من هذا أيضاً هو ان العقد الواحد حينئذ يؤثر من ناحيه و لا يؤثر من أخرىء فإن الثمن يخرج من ملكك المشترى الذى لا 
خيار له و يدخل فى ملكك البائع و لكن المبيع لم يخرج من ملكك البائع فوقعوا فى ثلاث مخالفات» عدم تأثير العقد الصحيح, و 
تأثيره من جهه دون اخرىء و اجتماع العوض و المعوض فى ملكك شخص واحد و هو البائع» فإنه ملكك الثمن و المثمن أيضاً باق 
فى ملكه أو بقاء المال بلا مالكك ان قلنا بخروج الثمن من ملكك المشترى الذى لا خيار له و عدم دخوله فى ملكك البائع كما قال 
به بعض فقهائهم خلافا لصريح (المجله) 


ص: 1 


و على كل حال فلا دخل لهذا بقضيه بقاء المبيع على ملكك البائع الذى له الخيار بعد صدور العقد الصحيح منه الذى هو حسب 


اما فقهاؤنا فقد عالجوا القضيه بما أوردناه لكك من الالتزام بالانفساخ القهرى فى توجيه الدليل قالوا «ان العقد يفيد الملكيه للبائع 
ذى الخيار بالنسبه إلى الثمن و للمشترى الذى لا خيار له بالنسبه إلى المثمن على حد سواء و لكن لو تلف المال فى يد من لا 
خيار له- أى المشترى- مثلا سقط خيار البائع و كشف التلف بحكم قاعده (التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له) عن الانفساخ 
القهرى و رجوع المبيع الى ملكك البائع قبل التلف آنا ما فيكون تلفه بيد المشترى مضمونا عليه و يدفع للبائع المثل و القيمه و 
يسترد ثمنه المسمى بحكم الفسخ المفروض و هكذا الكلا-م فى عكسها و كون الخيار مختصاً بالمشترى و تلف الثمن فى يد 
البائع و هذا كما قلنا لا يخلو من تعسف و لكن لا محيص منه و هو أهون بكثير مما التزم به أرباب (المجله) تبعاً لفقهائهم و من 
هذا البيان كله اتضح الكلام فى ماده (4:) إذا شرط الخيار للمشترى فقط خرج المبيع من ملك البائع و صار ملكاً للمشترى فإذا 
هلكك المبيع فى يد المشترى بعد قبضه أو هلكك فى يد البائع بعد ان قبضه منه المشترى و أودعه عنده يلزمه أداء ثمنه المسمى 
للبائع فإن المبيع لما استقرت عليه ملكيه المشترى لعدم خيار للبائع كان تلفه عليه و يدفع للبائع الثمن المسمى؛ جريا على مقتضى 
العقد, هذا على طريقه القوم و لكن مقتضى قاعده (ان التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له) كون 


ص: احضو 


التلف هنا على البائع الذى لا-خيار له و يسترد المشترى منه الثمن المسمى كل هذا فى التلف السماوىء اما إذا كان بإتلاف 
فالمتلف ان كان هو البائع و هو صاحب الخيار فهو فى الحقيقه تصرف عملىء و فسخ فعلى فيجب عليه ان يرد الثمن المسمى 
إلى المشترىء و ان كان الخيار للمشترى فخياره باق ان شاء فسخ و استرد المسمى من البائع و ان شاء أمضى و أخذ المثل و 
القيمه منه» و ان كان المتلف هو المشترى و الخيار له فقد أسقط خياره بإتلاف العين و لزم العقد و استقر ملكك البائع للمسمى و 
ان كان الخيار للبائع فهو أيضاً على خياره فان فسخ رد المسمى و أخذ المثل أو القيمه و ان أمضى استقر له ملكك المسمى و ان 
كان المتلف أجنبيا بقى الخيار لصاحبه فان كان هو البائع و أجاز ملك المسمى و رجع المشترى بقيمه المبيع على الأجنبى و لو 
فسخ رد المسمى إلى المشترى و رجع بالقيمه و هل يرجع بها على الأ-جنبى أو على المشترى أو يتخير وجوه يظهر مداركها 
بالتأمل كما يظهر الحال لو كان صاحب الخيار هو المشترى فسخ أو أجاز. 


بقى فى المقام أمور يجدر التنبيه عليها. 
الأول-: ان القدر المتيقن من مورد قاعده (التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له) هو الخيارات الزمانيه 


أعنى مالها زمان تمتد فيه مثل خيار المجلس و الشرط و الحيوان أما غير الزمانيات كخيار العيب و الغبن و الرؤيه و أمثالها 
فيشكل جريان القاعده فيها سيما على القول بفوريه تلك الخيارات إذ ليس هناكك زمان حتى يتصور وقوع التلف فيه و كلمات 


ص: 8 
أصحابنا فى المقام مختلفه بين من يظهر منه التعميم و بين مصرح بالتخصيص و بين متوقفء و بالرجوع الى الاخبار التى تحصلات 
منها القاعده يترجح منه عدم التعميم 


الثانى-: ان مورد القاعده أيضاً هو البيع الشخصى فإنه هو الذى يتضح فيه حصول التلف و عدمه» 


اما الكلى فلا معنى لتلفه و اما المصداق الذى يتحقق به قبض الكلى فهو و ان كان قابلا للتلف و لكن ليس هو المبيع بل سقوط 
الكلى به من باب المعامله الضمنيه الارتكازيه فى قيامه مقام المبيع و ليس فى هذه المعامله خيار. 


و (بالجمله) فما تعلق الخيار به لا يلحقه التلف و ما يلحقه التلف لا خيار فيه اللهم الا ان يقال ان المصداق فى نظر العرف هو 
عين الكلى المبيع فمتعلق الخبار و التلف بنظر العرف شىء واحد و ان كانا بدقه الفلسفه شيئين فليتأمل. 


وف مطولات كتب الأصحاب فى هذه الأبوات بحوث سحيقه و تحقيقات دفيقه يضيق عن جرعتها لهوات هذه المختصرات. 
الثالث-: فى التنازع 


إذا ادف ألهيدهما انه شترط خبارا أو ان مدكه زائده أو ان ضاحب الخيار امضى العقد و أنكر الآخر فالقول فى جميع ذلكك قول 
المنكر و إذا اتفقا على الخيار و مقدار المده و اختلفا فى انقضائها لجهل تاريخ مبدثها يقدم قول مدعى بقائها للاستصحاب و إذا 
تنازعا فى الفسخ و الإجازه فإن كان فى المده قدم قول ذى الخيار لقاعده (من ملكك شيئاً إلخ ..) و ان كان بعدها قدم قول 


المنكر. 


ص: اع 
(استدراك و تكمله) 


خيار الشرط كما عرفت هو أن يشترط البائع أو المشترى خيارا لهما أو لأحدهما أو لثالث و هو اما ان يكون مطلقا و هو الذى 
تقدم الكلام فيه و اما ان يكون مقيدا بحال بان يقول اشترط ان يكون لى الخيار بعد شهر ان جاء ولدى من السفر فى هذا الشهر 
فان جاء كان له الخيار و الا-فلات و من هذا النوع البيع المضاف الى خياره المسمى عند الإماميه (ببيع الخيار) و عند فقهاء 
المذاهب (بيع الوفاء) و قد عقدت له (المجله) فصلا مستقلا سيأتى» وقد سبق انه بيع صحيح عندنا يترتب عليه آثار البيع سوى 
أنه عقد كباوى جاتر و اعفار وه الفمق فى هذا الخار حصور غلى أنحاء )١(‏ أ بكر الكار عليقاً أو تزقنا متوط برد القمرة 
فلا خيار له قبل الرد و له الخيار بعده أى له حق الفسخ فلا ينفسخ ان لم يفسخ و يكون الثمن قبله عند البائع كأمانه الى أن يفسخ 
فيملكه و المراد بالرد إيصاله إلى البائع أو وكيله أو وليه أو وصيه أو حاكم الشرع إذا امتنع (؟) ان يكون له الخيار فى كل جزء 
من المده المعينه مقارنا للرد و الفرق بينه و بين الذى قبله ان الخيار هناكك بعد الرد فلا خيار قبله و هنا فى كل زمان و لكن مع 
الرد () أن يكون الرد فسخا منه فعليا أو انفساخا قهريا بحيث متى ردا نفسخ اما لأنه إنشاء فسخ أو لأنه ينفسخ قهرا نظير شرط 
المسبب و النتيجه (؟) أن يكون الرد شرطا لوجوب فسخ البائع فمتى رد المشترى وجب 


ص: ضرا 


على البائع أن يفسخ و يرجع الى الإقاله فان لم يفعل تسلط المشترى على الفسخ و حاصل الفرق بين هذا البيع الخيارى و شرط 
الخيار المعروف أى المطلق هو أن المشترى فى شرط الخيار يفسخ فيسترد الثمن و هنا يرد الثمن فيفسخ فالرد هنا سبب الفسخ و 
الفبوخ عن كن مي ارد الجر صو فى قله الركقه عن كيم مببائل هذا لحت كنا عن الخرعن فى لجهها الزاخره اما تصريرة 
و حقيقته عند القوم فسيأتى إن شاء اللّه. 


(الفصل الثانى) خيار الوصف 
( ماده: ١٠؟)‏ إذا باع مانًا بوصف مرغوب فظهر خاليا عن ذلك الوصف كان المشترى مخيراً ان شاء فسخ وان شاء أخذه بجميع الثمن 
المسمى» 


و يسمى هذا الخيار خيار الوصفء مثلا لو باع بقره على أنها حلوب فظهرت غير حلوب يكون المشترى مخيراً و كذا لو باع فصا 
ليلا على أنه ياقوت أحمر فظهر أصفر تخير المشترى. 


ليس لهذا الخيار ذكر فى كتب فقهاء الإماميه المتداوله و ليس هو إلا شعبه من خيار الا-شتراط التى مرت الإشاره إليه فإن 
الوصف المذكور فى العقد ان ذكر نحو الشرط كان لازما و تخلفه يوجب الخيار وان ذكر لا على نحو الشرطيه بل على نحو 
التعريف أو الترغيب لم يكن تخلفه موجباً لشى ء من خيار أو غيره و كان من قبيل الدواعى التى لا اثر 


ص: مع 


لحصولها أو عدمه أصلا مثلا لو اشترى أرضا بداعى جعلها بستاناً يتخيل أنها صالحه لذلكك فتبين انها لا تصلح إلا للزراعه لم 
يكن له حق الفسخ بخلاف ما لو شرط ذلكك فى متن العقد و قال اشتريتها بشرط صلاحيتها للبستان فان له خيار تخلف الشرط لو 
ظهر عدم صلاحيتها لذلكئ و دليله أدله الشروط مثل (المؤمنون عند شروطهم) و غيره مما يدل على وجوب الوفاء بكل شرط 
مقدور لا يخلف كتاب الله ولا ينافى مقتضى العقد و نظراً لكون المقام يتأسس على دعائم الأوصاف و الشروط وو فى من 
مباحث المعاملات المهمه و لم أجد حسب ما وقفت عليه من كتب الفريقين من أعطاها حقها من البحث و التحقيق و وصل الى 
خدد الجهات من تخومها الشاسعه و دل على عروه اتصالها بالعقود و مكانتها منها و كيفيه ارتباطها بها و الفرق بين الاولى و 
الثانيه فنقول و الله المستعان بلطفه. 


آن الأوضاك هى عباره عن الأعراض القائمه بموضوغاتها الخارجه التى يعبر عتها الجكماء بما بكرن وجودها فى أنفسها عين 
وجودها فى موضوعاتها المستقله فى أنفسها و ذلك كالكميات و الكيفيات من عوارض الأجسام و كالملكات و السجايا و 
الأحؤال من غؤاوضن التفوس: و المدار كك أما الشروفل الى تستعما'فى هذه المسازرب واتقرن بالعقوء و الأوصاف»فيراد منها تارة 
المعنى الأ.عم من الأوصاف و الأحوال و المبادى و الافعال و الغايات و أحوال الغايات و النتائج؛ و أخرى المعنى الأخص أعنى 
خصوص الاعمالء و قد مرت الإشاره فى أوائل (الجزء الأول) الى ان هذه الأوصاف هى الدواعى و البواعث إلى الرغبه فى اقتناء 


موصوفاتها 


ص: عع 


وهى وان كانت لا تقابل بالاعواض و لكن باعتبارها تختلف الاعواض زياده و نقصاً بل بالنظر إليها تبذل الأعواض فى الأعيان 
فالدار انما تشتريها باعتبار صلاحيتها للسكنى و الدابه للركوب أو النسل أو المنافع الأخرى من الصوف أو اللزى يو لو تجردك من 
كل ذلكك لم تبذل بإزائها أى ثمن ولا تنبعث بكك الرغبه إلى أخذها و لا مجانا و هكذا جميع الموجودات انما تنبعث الرغبات 
إليها بالنظر الى صفاتها و حالاتها لا بالنظر الى ذاتها و هذه الأوصاف التى هى ملاك الماليه و منشأ حصول الرغبات فى الجده و 
الملكك قد تذكر فى العقد على العين التى انبعثت الرغبه إليها باعتبار تلكك الأوصاف و قد لا تذكر فان لم تذكر فى العقد كانت 
دواعى صرفه و أغراضاً مجرده لا أثر لتخلفها و عدمه لا فى خيار العقود و لا غيره (و إنما يحرم الكلام و يحلل الكلام) و ان 
ذكرت فى متن العقد على نحو الشرطيه أو على نحو التقييد فقد صارت جزء من المعاوضه الخاصه بمعنى ان الالتزام الخاص 
الوجدانى الذى أنشأه العاقد قد تعلق بالمعاوضه بين المالين الخارجين و هما الدرهم و هذا الثوب المخيط أو العبد الكاتب مثلا 
و ليست الكتابه و الخياطه هنا قد التزم بها بالتزام لنفسها بل بنفس الالتزام المتعلق بالمعاوضه الذى حصل بنفس العقد فلزوم مثل 
هذا الوصف أو الشرط لا يحتاج الى التمسكك بعموم (المؤمنون عند شروطهم) بل يكفى فيه عمومات أدله البيع و وجوب الوفاء 
بالعقود و ليس مفاد العقد فيما نحن فيه الا تمليكك المبيع المعين بالعوض المعين اى التزام البائع للمشترى بتمليكك العبد و كونه 
كاتبا أو كون الثوب مخيطاً فإذا اتكشف 


ص: مع 


عدم تحقق الوصف لم تبطل المعاوضه من رأس لأنها بين المالين المشخصين و هما حاصلان موجودان و انما يبطل اللزوم و 
وجوب الوفاء بالعقد لأنه إنما وقع على تلكك الكيفيه الخاصه أعنى مبادله المالين و كون أحدهما بتلك الصفه الخاصه لا على 
نحو التقييد الوحدانى و لا على نحو الالتزام الاستقلالى حتى يبطل على الأول بقاعده (المقيد عدم عند عدم قيده) بلحاظ البساطه 
و يكون التزاما ثانيا على الثانى بل على نحو الالتزام أو وحده الالتزام و تعلقه بأمرين كوحده الدال و تعدد المدلول» ووحده 
الإشاره و تعدد المشار اليه و مع تخلف أحدهما لا تبطل الدلاله على الآخر. نعم حيث ان وجوب الوفاء ورد على ذلك العقد 
الخاص و بعد زوال الخصوصيه لا يبقى وجوب الوفاء و لكن المعاوضه التى حصلت فى ضمن ذلك العقد لا داعى لبطلانها بعد 
تحلق أر كالهاه ققفن ااه وا أمرها :إلى السدافقديع أو الى هو لها الشرظ فحكا و إمضاء :يوقا ذو إقاءة و كفن رفيا المعتريع 
بغير الكاتب أو غير المخيط إسقاط حقه من الوصف الذى التزم له البائع به و قضيه الشروط و الأوصاف فى الاعراض تشبه قضيه 
تبعض الصفقه فى الأعيان فيكون كالتزام جديد بينهما يجب الوفاء به و لذا ليس له الفسخ بعد الرضاء و إمضاء العقدء و أما 
الإشكال بأنه لا معنى لتعلق الالتزام بالوصف فى العين الشخصيه لأنه اما حاصل فلا معنى لتحصيل الحاصل أو معدوم فيستحيل 
الالتزام بوجوده حين العقد, فمدفوع بان الالتزام هنا ليس بمعنى فعله و تحصيله بل بمعنى كونه فى العهده يعنى ان البائع يجعل 
على عهدته كون الوصف حاصلا فى الخارج متحققاً فى الموصوف و أثر 


ص: ع8 


هذا الالتزام يظهر فيما إذا انتكشف عدم تحققه بتسلط المشترى على الفسخ و يستحق استرجاع ثمنه ولا حق له بمطالبه الأرش لما 
عرقت مكررا فرج أن الأوضناف ل قات بالا-عواض و ان زادت بها قيمه العين بل هى قوام القيمه» أما اتعيوت واد الارش ليا 
فذاكك أمر آخر سيأتى تحقيق الكلام فيه إن شاء اللّه. 


هذا كله فى الأوصاف بمعنى الإعراض: اما الافعال و الغايات و هى الشروط بالمعنى الأخص كما لو باعه العبد و اشترط عليه ان 
يعتقه أو شرط عليه انعتاقه أو باعه الدار و اشترط عليه ان يملكه الكتاب أو يكون الكتاب ملكا له فحقيقتها انها التزامان فى عقد 
واحد و بعباره أجلى ان الألفاظ حينئذ قد دلت على التزام عقدى و التزام شرطى فالشرط فى ضمن العقد مثل قوله بعتكك الدار و 
اشترطت لكك ان أهبكك الكتاب عباره عن التزامين مختلفى الأسلوب و الصوره متحدى الجوهر و الحقيقه بخلاف الوصف فإنه 
التزام واحد بأمرين و لما كان الشرط التزاماً خارجا عن العقد لم يكف فى لزومه ما دل على وجوب الوفاء بالعقد بل كانت 
قاعدته التى يعتمد عليها أدله الشروط مثل (المؤمنون عند شروطهم) و بناء العقلاء و أمثالهاء و هو و ان كان خارجاً عن الالتزام 
العقدى الا أنه مرتبط به أشد الارتباط و أثر هذا الربط ان العقد اللازم بدون حصول الشرط يعود جائزاء»» و سر ذلكك ان لزوم 
العقد وقع منوط بحصول الشرط و مع عدم حصوله ينتفى لزومه و وصفه لا حقيقته وذات و مرجع هذا التقيبد فى الحقيقه إلى 
تعليق لزوم العقد على حصول الشرط 


ص: ذا 


و أدله الشروط تقضى بلزوم هذا القيد و وجوب الوفاء به تكليفاً و وضعاً فلو امتنع من عليه الشرط من الوفاء به أو تعذر الشرط 
عليه كان لمن له الشرط ان يفسخ لارتفاع اللزوم بارتفاع قيده. و لو لا هذه النكته الدقيقه و السر العميق لكان مقتضى القواعد 
بادئ بدء ان يبطل العقد بتمامه عند عدم حصول شرطه لأنه وقع على المجموع المركب و الكل ينتفى بانتفاء بعض اجزائه فهو 
نظير الشرط فى باب العلل و الأسباب حيث يقولون (المشروط عدم عند عدم شرطه) و لكن من ذلكك الطريق الدقيق و الوجه 
اللا.مع حكمنا مع ارتفاع الشرط ببقاء العقد الذى حقه ان يرتفع بارتفاعه و يبطل ببطلانه» و من هنا جاز ان نقول ان فساد بعض 
الشروط لا يستلزم فساد ما أنيطت به من العقود لأن الشروط التزامات ثانويه فى التزامات العقود فالعقد و الشرط من حيث الالتزام 
لا هو هو و لا منفصل عنه بل متعلق فيه و مرتبط به أشد الربطء» ثم ان كان الشرط فعلا من الافعال وجب إيجاده و ان كان غايه 
و نتيجه كشرط صيروره العبد حرا و الكتاب وقفاً و الدار لكك ملكا و قلنا بصحه مثل هذه الشروط وجب الالتزام بتحققه و ترتيب 
آثاره و يكون العبد حراً كما لو أعتقه بالصيغه المخصوصه لا ان يملكك و يعتق و يوقف و مثل هذه الشروط لا يتصور تخلفها 
مع قابليه الموضوع نعم تخلفها يكون بنحو آخرء و لبعض اعلامنا المتقدمين كلمه فى هذا البحث لعلها تشير الى بعض ما ذكرنا 
حيث يقول (و اشتراط ما سيوجد أمر منفصل عن العقد و قد علق عليه العقد) اهو لعل المراد علق عليه لزوم العقد و الا فالتعليق 


ص: 6 


فى العقود مبطل عند علمائنا كلمه واحده؛ فلا جرم ان المراد تعليق لزوم العقد و كثيراً ما يعبرون عن اللزوم بالعقد لارتباطهما و 
تلازمهما فى الغالب خصوصاً فى البيع..». و كان حق هذا البحث ان يذكر فى مباحث الشروط و لكن ذكر الأوصاف التى تقابل 
الشروط سحبنا اليه (و الألماس يتلألاً إنما وضع) ليس مكان أحق به من مكانء فتدبره و اغتنمه فإنكك لا تجد هذه الرقائق فى غير 
هده المياوق و اليئة للموخدة 


و نعود الى بحث الماده التى فى متن (المجله) إذ تقول-: إذا باع بوصف مرغوب فظهر خالياً كان المشترى مخيراً إلخ .. و أقول 
لملكك تفطنت الى ان قضيه الأوصاف لا دخل لها بالوصف المرغوب ان كان المراد المرغوبيه عند النوع و فى الغالب كما يظهر 
من تمثيلهم بالبقره الحلوب فان باب الأوصاف و الشروط تدور مدار الرغبات الشخصيه فقد يكون لإنسان غرض فى الوصف 
الغير المرغوب عند العموم كما لو اشترط كون البقره غير حلوب لانه يريدها للحرث أو السقى لا للبن و النسل مثلا فإذا ظهر انها 
حلوب كانت على خلاءف رغبته و نقيض شرطه فلا يمكن إلزامه بها وقد التزم له البائع بغير هذا الوصف فلا محيص من ان 
يكون له الأخيار و مثل ذلكك لو اشترى عبداً و اشترط كونه أميا و هو وصف غير مرغوب عند النوع فإن القراءه و الكتابه صفات 
كمال فى العبد و غيره و لكنه يريده أميا كى لا يطلع على إسراره و مراسلاته فلو ظهر أنه يقرأ و يكتب كان له الخيار طبعاء فلا 
معنى بل لا وجه لتقييد الشروط و الأوصاف بكونها مرغوبه مع ان أدله الشروط عامه و الاعتبار يساعد 


ص: 4ع 


على عمومها فافهم ذلكك و تدبره. و التقيبد بكونه (ليلا) غالبى لا احترازى فإن المدار فى ثبوت الخيار على عدم علم المشترى 
ليلا كان الشراء أو نهارا 


(ماده: ١‏ خيار الوصف يورث إلخ ٠.6‏ 


موعرت! وجي الكوارات عندنا موروثه و يحتاج كيفيه إرثها و أحكام إرث الخيار و تفاصيله الى بيان واسع ربما يأتى له 


يح لخر إفجاء الله 
(ماده: 17) المشترى الذى له خيار الوصف إذا تصرف فى المبيع تصرف الملاك بطل خياره. 


تقدم فى القواعد العامه ان كل تصرف دال على الرضا بالعقد و إمضائه فهو مسقط سواء كان من قبيل تصرف الملاكك أم لاو 
هذا وسط بين من قال كل تصرف مسقط و من قال خصوص تصرف الملاك مثل بيعه أو رهنه أو وقفه و نظائرها مما يتوقف 
صحته على الملكيه أو اذن المالك. و لم تذكر (المجله) ان خيار الوصف هل هو على الفور أو التراخى يعنى هل أنه بمجرد 
علمه بفوات الوصف يلزمه اما الفسخ أو الإمضاء فإذا لم يبادر إلى أحدهما سقط خياره أم له ذلكك متى شاءء» و قد سبق ان 
الأصل هو الفوريه فى جميع الخيارات الا ما ثبت تراخيه بالدليل على التراخى سيما مع أنه لا يخلو من لزوم الضرر على البائع 
حيث يبقى الأ-مر مهملا الى وقت غير معلوم؛ نعم الفوريه ليست على الدقه الحقيقه بل فوريه عرفيه لا يقدح فيها الساعه و 
الساعثان. 


(الفصل الثالث) خيار النقد 


اشاره 


ذكرنا ان الفقهاء فى تعداد أنواع الخيارات بين مقل و بين مكثر فبعضهم قصرها على ثلاثه و بعضهم زادها على عشرين و لكن 
أكثرها متداخله يدخل بعضها فى بعض فلو أرجعنا كل فرع إلى أصله لم تزد على ثمانيه أو تسعه مما ذكروه و شاهد ذلكك هذا 
الخيار الذى جعلوه أصلا برأسه و هو على الصوره التى ذكروها ليس إلا من فروع خيار الا-شتراط فإنه عباره عن اشتراط أداء 
الثمن فى وقت معين و لذا لا يوجد فى شىء من كتب فقهاءنا فإنه بطبيعه إطلاق العقد مستغنى عنه ضروره ان الإطلاق يقتضى 
تسليم الثمن نقداً فان لم يدفعه كان له الخيار متى شاء فى المده المعينه و فى غيرهاء نعم فى أخبار أثمتنا سلام اللّه عليهم فى هذا 
المقام خيار أصيل يعرف عند علمائنا (بخيار التأخير) و هو أن البائع مع إطلاق العقد و عدم تسليم المبيع و عدم قبض الثمن ينتظر 
المشترى الى ثلاثه أيام فهو فى هذه الثلائه لازم عكس خيار الحيوان ثم يصير بعد الثلائه جائزاً ان شاء فسخ و ان شاء بقى على 
الانتظار مع الخيار و خيار الحيوان يصير بعدها لازماً ففى روايه على بن يقطين عن الكاظم سلام الله عليه عن الرجل يبيع البيع و 
لا يقبضه صاحبه و لا يقبض الثمنء قال-: الأجل بينهما ثلاثه أيام فإن اقبضه بيعه و الا فلا بيع بينهماء و عنه عليه السلام أيضاً (من 


اشترى بيعاً فمضت ثلاثه أيام و لم يجئ فلا بيع له) و مثلهما أخبار أخرى كثيره 
م ولم يج فلابيع 


ص: 0 


و ظاهر قوله فلا بيع بينهما بطلان البيع رأسا بعد الثلاثه و لكن العلماء اجمع الأمن شذ حملوه على ارتفاع لزوم البيع و قد قلنا انه 
كثيرا ما يعبر عن اللزوم بالبيع أو بالعقد للتناسب و التلازم الذى بينهما و الاعتبار و الحكمه من هذا الحكم تساعد على ذلكك فإن 
إلزام البائع بالصبر و الانتظار مع ان المبيع عنده و فى ضمانه و قد انتقل الى الغير و منافعه أيضاً للغير و لم يقبض الثمن ضرر و 
مشقه شديده. و تدارك ذلكك يحصل بجعل الخيار فان رأى من صالحه الانتظار و إلا فسخ بالخيار» فما أكرمها من حكمه 
ساميه و هذا الخيار لم أجده فيما وقفت عليه من كتب القوم و لم يعرفه فقهاء المذاهب على الظاهر» و العجب من (المجله) و 
غيرها من مؤلفاتهم يذكرون مثل خيار النقد و الخيانه و نحوها التى ليست بشىء ولا يذكرون مثل هذا الخيار الرصينء و فى 
مؤلفات أصحابنا لخيار التأخير مباحث واسعه و تحقيقات جليله. 


(ماده: 17) إذا تبايعا على ان يؤدى المشترى الثمن فى وقت كذا و ان لم يؤده فلا بيع بينهما صح البيع و هذا يقال له خيار النقد. 


مقتضى تعبير (المجله) فلا بيع بينهما كما فى أخبارنا- ان البيع يكون فاسدا عند عدم الأداء فى الوقت و صرحت (المجله) أيضاً 
فى ماده 


)"١(‏ إذا لم يؤد المشترى الثمن فى المده المعينه كان البيع الذى فيه خيار النقد فاسداء 


فأين الخيار إذاً فإن العقد إذا فسد عند عدم أداء المشترى للثمن فى الوقت المعين لم يكن معنى لثبوت الخيار له و كيف يثبت 


ص: ده 


مع ان الشرط للبائع على المشترى و ضرر الانتظار و الصبر عليه لا على المشترى و خيار المشترى الذى قد لا يفسخ و لا يؤدى 
الثمن بل يبقى على المماطله لا يرفع ضرر البائع. 


و (الحاصل) ان هذا كله مشوش مغشوش و خطأ فى خطل لا جسم فيه و لا روح» ولا جوهر ولا معنى» و أعجب من ذلكك كله 
ماده (210) إذا مات المشترى المخير بخيار النقد فى أثناء مده الخيار بطل البيع» فإنه إذا كان ارا قار وسدقاً فابتاء عقل يار 
الوصف و الشرط فلما ذا لا ينتقل الى الوارث و على تقدير كونه وصفاً قائماً بذات المشترى لا يقبل الانتقال الى غيره مع انه 
ممنوع؛ فلما ذا يبطل البيع و لما ذا لا يكون لازماً و يؤخذ الثمن من التركه و ينتقل المبيع إلى الورثه كسائر أموال مورثهم فتدبر 


هذه النقوش و الرتوش جيدا. 


(الفصل الرابع) خيار التعيين 


اشاره 


هاهنا (كما يقول العوام) تسكب العبرات» و هذا هو المحزن المؤسف ان يسف العلم هذا الاسفاف. و ما ادرى كيف اشتبه الأمر 
على أرباب (المجله) الأفاضل فخلطوا هذا الخلط الشاين؛ و خبطوا هذا الخبط المزرى فان الخيار الذى يبحث عنه الفقهاء فى 
باب المعاملات هو كما عرفت السلطنه على فسخ العقد و إبقائه لأحد المتعاقدين أو لكل منهما أو لا جنبى» و هذا الخيار الذى 
ذكروه هنا و سموه خيار التعيين لا علاقه له بهذا المعنى أصلا 


ص: وذه 


اللهم الا تشابه الاسم فقط على انه فرق فى الاصطلاح بين الخيار و التخيير فان الخيار المزبور عباره عن تخيير البائع ان يدفع أحد 
الأشياء المعينه أو يتخير المشترى ان يأخذ ما شاء منها فأى ربط لهذا بقضيه فسخ العقد أو إمضائه و لو صح لنا ان نعد هذا فى 
الخيارات لصح لنا ان نعد من جمله الخيارات خيار الكفاره فإن المكلف بالكفاره مخير بين العتق و الإطعام و الصيام» و خيار 
المديون فى أداء دينه و بائع الكلى مخير فى دفع اى مصداق من مصاديقه. و هلم جرا الى ما لا يبحصى ولا يعدء و هذه لعمر 
الحق مهزله من المهازل عند أهل العلم المعقم و أرباب الفن الصحيح, و على كلء فان هذا تخيير لا خيار و لزوم فى العقد لا 
جواز كما هو واضح لأول نظره؛ هاكك فانظر. 

(ماده: "١28‏ لو بين البائع أثمان شيئين أو أشياء من القيميات كلا على حده 

على ان المشترى يأخذ أيا شاء بالثمن الذى ببنه له و البائع يعطى أيا أراد كذلكك صح البيع استحسانا و هذا يقال له خيار التعيين. 


الكلام هنا يتجه الى جهتين. 


الاولى-: هل ان هذا خيار على غرار سائر الخيارات المذكوره فى أبواب العقود و المعاملات و قد عرفت انه أجنبى عن ذلكك 
بالمره فلا فسخ و لا إمضاء و لا سلطنه على عقد و لا على عين, و اقحامه هنا كاقحام المسمار فى الجدار. 


الثانيه-: على علاته هل هو صحيح أو فاسدء و لعله مر عليكك منا غير مره ان مثل هذا البيع باطل عند جمهور الإماميه و قد اتفقوا 
على ان بيع عبد 


ص: م 


من عبدين باطل و ان تساويا فى جميع الصفات و الحيثيات و لا يقول بصحته منا الا الشاذ النادر (ان كان) كل ذلكك لانه غرر و 
بيع الغرر باطل و قد عرفت قريباً ان دائره الغرر شرعاً أوسع منها عرفاًء بل الحق انهما متساويان و ليس للشارع فى الغرر اصطلاح 
خاص و وضع جديد و لكن العرف يتسامحون فيرتكبون و الشرع لا يسامح ولا يتسامح؛ و سبق أيضاً ان المعلوميه بالعين و 
المقدار و الوصف و الوجود و الحصول شرط فى البيع مطلقاًء إذاً فهو مضافا الى أنه أجنبى عن أنواع الخيار بالمره بيع فاسد 
عندنا ليس له أى أثر و اللازم ان كون قاجةا غك ارات [الكحلةا أرقا قفد ناذه )1١(‏ المتقدمه بيع المجهول فاسد الى 
آخرها وهو ينطبق على ما نحن فيه تماماً بملاك مطلق الجهاله و ان كانت هناك أشدء و لكنهم هنا حكموا بالصحه و رتب 
بعض الشراح على المشترى أحكاماً تسعه و على البائع سبعه مثل ما فى ماده (711) يلزم فى خيار التعيين تعيين المده أيضاًء و 
ماده (1) من له خيار التعبين يلزم عليه ان يعين الشى ء الذى يأخذه فى انقضاء المده التى عينت و لا نجد فائده فى التعرض 
لباقيها بعد ان كان أصل خيار التعيين لا أصل له و هو عندنا كما عرفت بيع فاسد للجهاله و لا علاقه له بمسائل الخيار بتاً. 


انظر - ماده (19") خيار التعيين ينتقل الى الوارث 


مثلا لو أحضر البائع ثلا.ثه أثواب أعلى و أوسط وادنى من جنس واحد و بين لكل منها ثمناً على حده و باع أحدها لا على 
التعيين على ان المشترى فى مده ثلاثه أيام أو أربعه أيام يأخذ أيها شاء بالثمن الذى تعين له و قبل المشترى على هذا 


ص: زه 


المنوال انعقد البيع و فى انقضاء المده المعينه يجبر المشترى على تعيين أحدهما و دفع ثمنه فلو مات قبل التعيين يكون الوارث 
أيضاً مجبوراً على تعيين أحدها و دفع ثمنه»» و ليت شعرى إذا كانت القضيه بهذه الصوره و تنتهى إلى الجبر فأين الخيار؟ 


ثم إذا كانت مثل هذه الجهاله غير ضائره فى صحه العقد فتخصيص الجواز فى القيميات تحكم لا وجه له و تخصيص بعضهم له 
بثلاثه أشياء فقط كما نقل بعض الشراح أيضاً لا وجه له. 


(الفصل الخامس) خيار الرؤيه 


اشاره 


هذا الخيار من الخيارات الاصيله و ان أمكن اندراجه ببعض الاعتبارات فى خيار الوصف أو خيار الاشتراط لأنه عباره عن حق 
فسخ العقد إذا اشترى عيناً غايته بالوصف ثم رآها على خلاف ما وصف البائع أو كان المشترى رآها قبل العقد فاشتراها على 
تلك الرؤيه فظهر بعد العقد انها قد تغيرت فبهذا اللحاظ يمكن درجه فى خيار الاشتراط ضروره ان الوصف أو الرؤيه السابقه 
كانت كشرط ضمنى فإذا ظهر فقدانه كان له خيار تخلف الشرطه و لكن الأصحاب تبعاً للأخيار جعلوه خياراً مستقلا لأن 


الشرطيه غير صريحه فيه وان كانت ضمنيه و سموه خيار الرؤيه ففى صحيحه جميل بن دراج عن الصادق عليه السلام 


ص: 24 


ف برخل امترى اوه و كاة دخخلها ى محرع منها علا أن لقنل المال. فار الى المبيفه فقليها لم رسع فاتتفال صاحه قلع قله 
فقال أبو عبد الله (ع) انه لو قلب منها و نظر الى تسعه و تسعين قطعه ثم بقى قطعه لم يرها لكان له فيها خيار الرؤيه» اهو معلوم ان 
مورد هذا الخيار هو بيع العين الغائبه و قد عرفت فى القواعد العامه- قاعده- الوصف فى الحاضر لغو و فى الغائب معتبر- و ذكرنا 
هناك ان بيع العين الغائبه لا يصح الا بالوصف لرفع الجهاله كبيع الكلى فى السلم و غيره و لو باع بغير الوصف كان البيع باطلا 
من أصله و لو باع بالوصف صح فان ظهر موافقاً لزم و الا كان له الخيار و من هنا يظهر لكك الخلل فى عباره (المجله) ماده 
(0) من اشترى شيئا و لم يره كان له الخيار الى ان يراه فإذا رآه ان شاء قبله وان شاء فسخ البيع و يقال له خيار الرؤيه فإنه 
ظاهر فى صحه شراء شى ء بغير وصف و لا رؤيه وهو قطعى البطلا-ن حتى عندهم كما ذكروا فى بطلان بيع المجهول و من 
الغريب حكمهم ان هذا الخيار لا يورث كما فى ماده ]"7١1[‏ خيار الرؤيه لا ينتقل الى الوارث فإذا مات المشترى قبل ان يرى 
المبيع لزم البيع و لا خيار لوارثه. 

لعمركك ان هذا من أحكام الجزاف القاسيه التى لا يقبلها عقل و لا ذوق فضلا عن الشرع و كيف يلزم الوارث المسكين بمبيع ما 
رآه مورثه ولا كان لازما عليه فتجتمع على الورثه مصيبتان فقد مورثهم و إلزامهم بمال ربما لا يرغبون فيه و لا رغب مورثهم فيه 
ولا يكون من صالحهم كما لو كان قد اشترى ضيعه أو مزرعه أو نحو ذلكك مما له شأن فى نظم 


ص: اام 


حياتهم؛ و من هنا نقول- و حقاً نقول- انه لو كان الخيار فى كل نوع من أنواعه لا يورث فهذا النوع أعنى خيار الرؤيه يجب ان 
يكون موروثاً كيف و قد عرفت ان جميع أنواع الخيارات موروثه لأنها بأجمعها حق مالى فيشمله دليل [ما تركك الميت من حق 
فهو لوارثه] ثم ان دليل خيار الرؤيه وان كان قد ورد فى خصوص المشترى إذا اشترى ما لم يره أو ما تغير عما رآه و لكن 
الملاءكك يجرى حتى إلى البائع إذا باع ما لم يره ثم رآه على غير الوصف الذى وصفه هو أو وصفه الغير له» و لذا قال أكثر 
أصحابنا بعمومه للبائع و المشترى و هو معقول كالقول بشموله لغير البيع من عقود المعاوضات اللازمه مثل الإجاره و الصلح و 
القسمه و الخلع و غيرها و يجرى فى غير الموافق للوصف مطلقاً سواء كان أعلى أو أدنى لما عرفت من ان الرغبات و الحاجات 
يختلف الناس فيها أشد الاختلاءف فإذا اشترى حنطه بصفه أنها حمراء أو سوداء ثم ظهرت بيضاء و هى أعلى لا يلزم بها لأن 
حاجته الخاصه ربما تكون فى السوداء و مما ذكرنا تعرف الخلل فى ماده (777) لا خيار للبائع و لو كان لم ير المبيع مثلا لو باع 
رجل مالا دخل فى ملكه بالإرث و كان لم يره انعقد البيع بلا خيار للبائع. 


(ماده: 1؟١1)‏ المراد من الرؤيه فى بحث خيار الرؤيه هو الوقوف على المال و المحل الذى يعرف به المقصود الأصلى من الببحع. 


هذه العباره غير وافبه بينان المقضوه .و ذ كز المحل هنا لأ محل له .من الاغعرات (كما يقولون) كما ان ذ كر المقضود الأصكق لا 
يتضح به المقصود و التحقيق فى المقام ان يقال ان المراد بالرؤيه التى يصح معها البيع و يسقط 


ص: 6 


بها الخيار بالوصف الذى يقوم مقام الرؤيه فيصح معه البيع حتى مع عدم الرؤيه و يدور الخيار مداره وجودا و عدما هو ما يوجب 
العلم بالشى ء و يرفع الجهاله عنه و الغرر و لا يرتفع الغرر من الأشياء الا بالاختبار و معرفه تحقق الغرض المقصود منها و الذى 
من أجله يتطلبه و يريد الحصول عليه و لما كانت المقاصد و الحاجات تختلف باختلاءف الأجناس و الأنواع بل باختلاف كل 
صنف من كل نوعء مثلا البقر قد يريدها المشترى للذبح و الا كل فيختبر سمنها وقد يريدها للحرث فيعتبر قوتها و قد يريدها 
للحليب فيختبر درتها و اخلافها بل أوسع من ذلكك رب أشياء لا يرتفع الغرر برؤيتها بالبصر بل لا بد من شمها كالعطر من 
المسكك و العنبر و شىء لا يكفى شمه كالسمن و الزبد و أمثالها بل لا بد من ذوقه أيضا و لو اشترى فاره مسكك أو جونه عطر و 
لم يفتحها بل شمها و عرف وزنها و اشتراها (و لكن لم ير ما فيها ببصره) لم يكن له خيار الرؤيه بدعوى عدم رؤيه المسكك بعينه 
فإن رؤيه كل شىء بحسبه و كثير من الأجناس لا يكفى رؤيتها ولا شمها ولا ذوقها بل لا بد من لمسها و كثير منها لا بد مع 
ذلك من كيلها و وزنها أو عدها و هكذاء., فليس المراد بالرؤيه خصوص المشاهده ابصريه بل المراد الاختبار الرافع للجهاله و 
اختبار كل شىء بحسبه فإذا اشتريت حقه سمن رأيتها بعينكك و لكن لم تذقها و لم تشمها كانت بحكم الشى ء الذى اشتريته 
بغير رؤيه فلكك الخيار بعد الاختبار إذا لم يكن موافقاً لمقصودك و كنت تريد مثلا سمن البقر فظهر أنه سمن الغنم فلكك الفسخ 
و هذا باب واسع لا يمكن إعطاء الضابطه له الا بما قلنا 


ص: 04 


من أن المراد بالرؤيه الاختبار و الاختبار يختلف باختلاف الأنواع و الأجناس بل و الأصناف و الأغراض فمن اشترى شيئاً أو باعه 
وقد اختبره بما يليق به من الاختبار الكاشف عن الغرض المقصود منه اى غرضه الخاص لا أغراض النوع و العامه فإن هذا كما 
عرفت لا يجدى فى باب المعاملات فلا خيار له بعد ذلكك و إذا لم يختبره بما يحق له من الاختبار كان له الخيار و هذا هو مراد 
أرباب (المجله) و ان قصر التعبير عنه أو لا و لكن يتضح بقولها مثلا- الكرباس و القماش الذى يكون ظاهره و باطنه متساويين 
يكفى رؤيه ظاهره و القماش المنقوش و المدرب يلزم رؤيه نقشه و دروبه و الشاه المشتراه لأجل التناسل و التوالد يلزم رؤيه 
ثديها و الشاه المأخوذه لأجل اللحم يقتضى حس ظهرها و اليتها و المأكولات و المشروبات يلزم ان يذاق طعمها فالمشترى إذا 
عرف هذه الأموال على الصوره المذكوره ثم اشتراها ليس له خيار الرؤيه. 


(ماده: 17") الأشياء التى تباع على مقتضى انموذجها يكفى الأنموذج عنها فقط. 


وحق التعبير ان يضم إليها الماده التى بعدها فيقول: فان ظهر موافقاً للأنموذج فلا خيار و الا كان له الخيار و لا حاجه الى ماده 
اخرى خلاصتها ذانكك الكلمتان» كما ان هذا يغنى عن-: 


(ماده: ع7"!) فى شراء الدار و الخان و نحوهما من العقار تلزم رؤيه كل بيت منها 


الا انه إذا كانث ببوتها موضوعه على نسق واحد تكفى رؤيه بيت واحد و هكذا كل ما هو من هذا القبيل مثل الأقمشه و الاحذيه 


ص: 9 


واتحرها قها نظو مكالفا ركه و كيداني الاقله لبان 


فان جميع هذه المواد يمكن ان تجمع فى ماده واحده موجزه. ولا حاجه الى الإكثار و التكرار. 
(ماده: /1؟1) إذا اشتريت أشياء متفاوقه صفقه واحده قلزم روّيه كل واحد على حدته. 


و يلزم ان يضم إليها الماده التى بعدها فإنها جزء متمم لها فيقال باختصار فان رأى بعضها و لم ير الباقى ثم وجده مخالفاً لما رآه 
فله الخيار اما بأخذ الجميع أو رد الجميع و ليس له أخذ ما رآه و تركك الباقى. و الأصح ان له ذلكك و لكن يحدث للبائع خيار 
تبعض الصفقه فتدبره» و لا يخفى ان الأ-عمى و البصير سواء فى هذه الاحكام فلا يصح للأعمى ان يشترى مجهولا بل اما ان 
يختبره بنفسه بالنحو المستطاع له من الاختبار أو يوصف له وصفاً يرفع الجهاله كما يوصف للبصير فى العين الغائبه و فى السلم 
بالنسبه إلى الكلى فإن طابق فلا شى ء و الا فله الخيار و منه تعرف الخدشه فى ماده (74) بيع الأعمى و شراؤه صحيح الا انه 
يخير فى المال الذى يشتريه بدون ان يعلم وصفه..» فإن شراءه بدون وصف أو اختبار عندنا باطل و كان ينبغى ان يضم إليها 
المادتين اللتين بعدها (70:0 و 7١‏ بكلمتين و هما- فإذا اشترى بالوصف فلا خيار» يعنى مع المطابقه لا مطلقاً و يسقط خياره 
باختباره بلمس الملموساتء و ذوق المذوقات و هكذا يكون الشراء صحيحاً لازماً- اى مع المطابقه أيضاً. 


عرفت سابقاً انه يصح الشراء بالرؤيه السابقه فإن ظهر التغيير كان له 


١ ص:‎ 


الخيار كما فى ماده (7) ثم ان الوكيل و الرسول ان كانا مفوضين على الرؤيه و العقد و القبض سقط خيار الموكل برؤيتها و 
الأ قلات .و لأ وحه لاعتبان رؤية الأول دوق الثائن كما قن عاد (عس عنم الو كيل رشراء شى عاو الوكيل بقيضه رؤيتهما كروي 
الأصيل ثم قال: الرسول من المشترى لأخذ المبيع و إرساله فقط لا تسقط رؤيته خيار المشترى؛ و الأصح ان المدار فى الجميع 
على الاعتماد و التفويض و بدونه لا تجدى صرف الوكاله أو الرساله فتديره. 


(ماده: 77"4) تصرف المشترى فى المبيع تصرف الملاك يسقط خياره. 
اشاره 


اعلم ان التصرف اما ان يكون قبل الرؤيه أو بعدها و على التقديرين فخيار الرؤيه اما ان يكون فورياً أو غير فورى فإن قلنا بفوريته 
فكل تصرف بعد الرؤيه يكون مسقطاً للخبار بالضروره و وجهه واضح و ان قلنا بعدم فوريته فلا يسقط الا بالتصرف الدال على 
الرضا بالعقد و إمضائه سواء كان من قبيل تصرف الملاك مثل الرهن و العتق و نحوهما أم لا اما التصرف قبل الرؤيه سواء دل 
على الرضا أم لاء و سواء كان من قبيل تصرف الملاكك أم لاء ففى سقوط الخيار به و عدم سقوطه وجهان مبنيان على ان سبب 
الخيار هو العقدء و الرؤيه شرطه أو ان السبب هو الرؤيه و المخالفه شرطء فعلى الأول يكون التصرف الدال على الرضا مسقطاً 
للخيار و يكون مسقطاً فعليا كما لو أسقطه قولاء و على الثانى لا يكون التصرف مطلقاً مسقطاً لان الخيار بعد لم يحصل لعدم 


حصول سببه و هو الرؤيه 


ص: زف 


فكي شفط 3 فق واشقق سيد الو أسنقظلة قولة نمال سقط لذلكق الويعة بين 2253 لامعاب منحضا وز 
يمكن ان يقال لا مانع من سقوطه بالمسقط الفعلى فضلا عن القولى حتى لو قلنا بان سبب الخيار هو الرؤيه فإنه يكفى لصحه 
إسقاطه بالقول أو الفعل وقوع العقد على العين الغائبه الذى فيه استعداد للحوق الخيار بحصول سببه و هو الرؤيه فاستعداد العقد 
لحصول سبب الخيار بعده كاف فى صحه إسقاطه و يكون من قبيل الدفع لا الرفع» نعم لو شرط سقوطه فى العقد كما لو قال: 
بعتكك العين الغائبه الموصوفه بكذا و اشترطت عليكك سقوط خيار الرؤيه بطل الشرط قطعاً ولا يبعد بطلان العقد أيضاً فيكون 
من الشروط الفاسده المفسده و سر ذلك ان العقد على العين الغائبه المجهوله إنما صح بالوصف لها الرافع للغرر و الجهاله عنها 
و معنى اشتراط سقوط خيار الرؤيه إسقاط حق الوصف و إلغاء أثره و هو الخيار فتكون النتيجه أنه باع عينا من غير مشاهده و لا 
وصف و هو من أوضح مواضع البطلان بخلاف ما لو أسقطه بعد العقد قبل الرؤيه فإن العقد وقع صحيحاً بالوصف و لم يقترن 
بما يبطله و كان فيه استعداد لإثبات حق و هو الخيار فلا مانع من إسقاط حقه فليتدبر و لم تذكر (المجله) مسائل الاختلاف هنا 
مع انها جد مهمه فلو اختلفا فى مخالفته الوصف و عدمها فقال البائع مثلا: بعتكك الحنطه الحمراء» و قال المشترى بل البيضاء أو 
قال المشترى تغيرت الدابه عما شاهدتهاء و قال البائع: لم تتغير فالقول قول البائع فى المقامين اما الأول فلأن المشترى يريد ان 
يثبت له خيارا و الأصل عدمه؛ و اما الثانى فلذلكك و لأصاله عدم 


ص: ف 


تغيرها فان التغير أمر حادث فإذا شكك فيه فالأصل عدمه فليتأمل. 
(فرع) لو نسج مقداراً من الثوب أو الحصيره فاشتراه على ان ينسح الباقى كالحاضر قبل يبطل للجهاله 


و قيل يصح لانه بحكم الموصوف بل يحكم المشاهدء اما لو أعطاه مقداراً من الغزل على ان ينسجه كالموجود فيشترى الحاضر 
منه و يستأجره على نسج الباقى بتلكك الكيفيه فلا ينبغى الإشكال فى الصحه فلو لم ينسجه على الغرار كان له الخيار. 


(الفصل السادس) خيار العيب 


اشاره 


اضاقه الخبان الى العيي كافيافقه ان العين ونان الر هو الى القدوظة مو بات فاته السيي الح سنبية و إقافه إن المصطس و 
الحيوان أشبه بإضافه الشى ء إلى محله» و الأصل فى دليل هذا الخيار و خيار الغبن هو قاعده الضرر فان لزوم العقد الواقع على 
المعيب ضرر على المشترى مثلا و هو لا يعلم به و لم يقدم عليه و كل حكم ضررى مرفوع بقاعده (لا ضرر فى الإسلام) فلزوم 
العقد على المعيب مرفوع و يمكن رده الى خيار الاشتراط فان العقلاء غالباً لا يقدمون الا على ابتياع الصحيح السليم من الأعيان 
وانما لا يشترطون ذلكك صريحاً فى العقد اعتماداً على أصاله السلامه فالسلامه فى نظر كل متعاقدين شرط ضمنى فى العقود 
المطلقه التى لم 


ص: ع 


يؤخذ فيها البراءه من العيوبء فإذا انكشف وقوع العقد على غير السليم فقد تخلف الشرط و تخلف الشرط يوجب الخيار و عليه 
تحمل عباره (المجله) 


(ماده: 2 "؟"1) البيع المطلق يقتضى السلامه من العيوب 


يعنى ان بيع المال بدون البراءه من العيوب بلا ذكر أنه معيب أو سالم يقتضى ان يكون سالماً خالياً من العيب و لكن الأصح أن 
خيار العيب أصل برأسه و العيب موجب للخيار بنفسه لأمن باب تخلف الشرط الضمنى و لذا يعد اشتراط السلامه صريحا فى 
العقد شرط مؤكد لإطلاق العقد وجوده كعدمه و خيار العيب يغنى عنه وقد أشرنا قبل ان طبيعه العقد عند الإطلاق تقتضى 
وقوعه على الصحيح و ظهور العيب أو وجوده يقتضى التداركك بالخيار فجعل الشارع الخيار تأكيدا لما تقتضيه طبيعه الشى ء ذاتاً 
لا تأسيس فى التشريع جعلا كخيار المجلس و نظيره الغين فان طبيعه عقود المعاوضات تقتضى التبادل بين الأموال على نسب 
متعادله فى الريح و الخسران و الزياده و النقصان مثلا قاعده الريح عند العقلاء فى التجاره ان يكون الريح فى العشره اثنين أو 
ثلاثه و هذا هو المعدل التى تتراوح فيه الأرباح من الواحد الى الثلاث فلو زاد على ذلكك عده التجار و العرف و إجحافاً وغبتاء و 
لعل علم الاقتصاد أحق و اخرى من علم الفقه بضبط هذه الموازين و تحديد هذه المقايبس ثم ان العيب انما يوجب الخيار 


بشروط. 


الأرلةة اق يكون سابنا على العقد أو انها قل قفن المشترض أرق زد شار آنا لو معد بعد فيه بعك بار قاذ ركون 
العيب 


ص: م 


موجبا للخيار. 


الثانى-: ان يكون غير عالم بالعيب قبل العقد أو حين العقد أو قبل القبض فلو عقد عليه و هو عالم بعيبه أو قبضه مع علمه بالعيب 
فلا خيار. 


الثالث-: ان لا يكون البائع قد برء من العيوب فلو برء و ظهر معيباً لم يكن للعيب أثر فى الخيار. 


الرابع -: اتكو8 لعن وفلف قسن القيده هار كان لاك روت صا أو يوسي ناذه فى كوقة قوسا الغا لدتو الاورب 


الخامس-: ان يكون العيب مما لا يزول بسهوله فلو كان مثل الصداع الطارئ أو الحمى الخفيفه أو الدمل العادى لم يوجب 
الخيار السادس-: ان يعلم به حال وجوده فلو علم به بعد زواله لم يكن له اثر. 


و قد اتفق فقهاء الفريقين أو أكثرهم على ان البراءه من العيوب تمنع من تحقق خيار العيب و يكشف هذا عن كون سبب الخيار 
هو نفس العيب لا ظهوره و انكشافه و ليس حاله حال الرؤيه التى ذكروا انه لا-.يصح إسقاط خيارها فى العقد أو بعده لأنها 
إسقاط ما لم يتحقق بعد و لا ينبغى الريب ان نفس الغبن و العيب أسباب للخيار بوجودهما الواقعى لا بالعلم بهما و انما العلم 
كاشف و طريق لا يترتب على الواقع أثره إلا به و لعل تعبير أكثر الفقهاء ان الخيار يثبت بظهور العيب ناظر الى ما ذكرنا لا الى 
كون الظهور هو السبب كما تخيله بعض و من هذا القبيل عباره (المجله) ماده (/759) ما بيع بيعاً مطلقاً إذا ظهر به عيب قديم 


يكون 


ص: 424 


المشترى مخيراً ان شاء رده و ان شاء قبله بثمنه المسمىء ثم أنه لا إشكال فى ان هذا الخيار كسائر الخيارات عباره عن سلطنه 
على فسخ العقد و إبقائه و لكنه يمتاز بخصوصيه عن اترابه و هى ان المشترى مثلا- كماله الفسخ بالعيب و استرداد الثمن له 
الإمساك و المطالبه بالنقيصه اى التفاوت ما بين الصحيح و المعيب المعبر عنه فى كتب أصحابنا (بالأرش) و هو فى أصل اللغه 
دية الجزاحات و:استعمله الققهاء فى المال المأخوذ بدلا عن النقض المضهوة فى بدن أو مال و لم يقدر له الشارع مقداراً معينا 
على خلاف فى ذلك فالمشهور عند علمائنا ان العيب يوجب الخيار للمشترى فى المبيع و للبائع فى الثمن بهذا الترتيب :-١‏ 


الفسخ و التراد. 


7 الامساك بالأرش: 
ع الامساكه مجانا: 


و خالفهم آخرون فقالوا: ليس لأحدهما المطالبه بالأرش مع إمكان التراد و انما تنتقل النوبه إلى الأرش إذا امتنع الرد لأحد 
الأسباب المانعه التى سيأتى ذكرها و هذا هو الظاهر من أكثر فقهاء المذاهب و عليه ينبغى ان تحمل عباره (المجله) و ان كانت 
مطلقه حيث يقول فى آخر الماده و ليس له ان يمسكك المبيع و يأخذ ما نقصه العيب اه ضروره ان استحقاق المطالبه بالأرش اى 
النقيصه متفق عليه فى الجمله و لكن بين قائل به مع إمكان الرد و بين من خصه بصوره الامتناع فإطلاق عباره (المجله) غير مراد 
كما نصت عليه ماده )١80(‏ الآتيه من انه إذا تعذر الرد له 


ص: 44 
المطالبه بنقصان الثمن. 
(ماده: 14") العيب ما ينقص دمن المبيع عند التجار و أرباب الخبره. 


قد ذكرنا أن أهم مباحث البيوع أبواب الخيارات. و أهم أنواع الخيار خيار الغبن و العيب» و أهم مباحث العيب و الغبن تعيين 
الضابطه و التعريف للعيب الموجب للخيار» و الغبن الذى هو على ذلكك الغرار» و قد اضطربت كلمات علماء الفريقين فى ضابطه 
ذلكك و الكلمه الدائره عند فقهاء المذاهب و تأثرتهم (المجله) فيه هى ان العيب ما ينقص القيمه و هى أبعد كلمه تقال فى هذا 
الموضوع ضروره أن الصفات الكماليه مثل كتابه العبد و جمال الجاريه و فراهه الفرس كلها تزيد فى قيمه موصوفاتها و عدمها 
ينقص القيمه مع ان عدم كتابه العبد ليست عيباً وان كان وجودها كمالًا و بالجمله فخلل هذا التعبير لا يخفى و ان شاع فى 
كلمات القوم فإنه أبعد شىء عن الحقيقه» و أتقن ما يليق من التحقيق فى المقام ان يقال- لا ريب اننا إذا اعمقنا الفكر فى 


الحقائق النوعيه من حيث وجوداتها الخارجيه. اعنى من حيث مصاديقها المتكثره و تحققاتها المتكرره؛ نجدها متقومه من أمرين. 
موجودات متعدده محسوسه قد ارتبط بعضها ببعض حتى صارت كشىء واحدء و نسميها أجزاء أو أعضاء أو ما أشبه ذلك. 


و معانى نتعقلها فى الذهن و لا نجد الا آثارها فى الخارج و لا تحس بالحس الخارجى و انما تعرف بالحس الباطنى و نسميها 
أوضانا و ادر 


ص: 2 


ثم نجد فى النظره الثانيه ان من تلكك الاجزاء أو الأوصاف ما لا ينفكك عن تلكك الحقيقه فكل فرد يوجد منها فإنما يوجد ملتئما 
مع انلكف الأ مديدو” ذا ضلة فركيي عمل لكف النوراء طن عدن العرك: و العقاكم هادا وتعار جاع تاموين تلك الدع فت 
بذلكك أن كل واحد من تلكك الاجزاء هو من مقتضيات تلكك الطبيعه و لوازم تلكك الحقيقه بخلاف بعض الأجزاء التى قد توجد 
وقد لا توجد و عدم وجودها فى بعض الافراد لا يوجب عده من شواذ الحقيقه و فلتأت الطبيعه و بذلك نعرف الأجزاء الأصليه 
أى ما تقتضيه الحقيقه و الماهيه من الاجزاء الزائده الفرعيه التى يقتضيها وجود الفرد بشخصيته لا وجود الماهيه من حيث هى 
فنتقص جزء من هذه الاجزاء لا يعد عيباً ولا نقصاً فى ذلك الفرد سواء زادت به القيمه أم نقصت بخلاف الاجزاء من النوع الأول 
فإن فقد شىء منها يعد نقصاً و عيباً سواء زادت القيمه بنقصه أم نقصت فنقص القيمه أجنبى عن قضيه العيب بالكليه» و هكذا 
الكلام بالنسبه إلى الأوصاف و الأحوال نوع منها لا تنفكك افراد تلكك الحقيقه عنه الا شاذاً نادراً فيحكم العرف بأنه من مقتضيات 
تلك الطبيعه و لوازمهاء و نوع آخر قد يوجد و قد لا يوجد و حيث لا يوجد لا يعد الفاقد شاذاً خارجا عن ناموسها العام.» مثلا: 


ننظر فى أجزاء الإنسان فنجد الشعر على العموم جزء منه لا تنفكك افراد طبيعته عنه و لكنه فى حاجبه و أشفار عينيه و نحوها جزء 
لازم فى كل فرد الا الشاذ النادر» و أما فى ناصيته من القذال أو الوفره و نحوها فغير لازم يوجد فى بعض الافراد ولا يوجد فى 


بعضها و لا يعد فقده شذوذاً 


ص: مه 


و ليس الأنزع كفاقد شعر الحاجبين طبعاًء و من هنا نعرف ان فقدان شعر الناصيه ليس عيبا لأنه ليس خروجاً عن مقتضى الطبيعه 
بخلالف الأخص الذى لا ينبت الشعر على بدنه و مثل ذلكك فى الأوصاف فإن أجسام البشر تقتضى حسب حقيقتها ان يكون 
للجسم لون واحد من بياض أو سمره أو سواد فلو وجد فرد جسمه كان ملمعا بالبياض و السمره مثلا كان خروجاً عن مقتضى 
الطبيعه كالبرص و البهق و نحوهما و هكذا فى كل نوع من الأنواع و كل حقيقه من الحقائق لها اقتضاء خاص من حيث الأجزاء 
و الأوصاف نعم قد ينقلب الأمر و تنعكس القضيه فتصير هناك حقيقه ثانويه وضعيه تغلب على الحقيقه الأوليه الطبيعيه مثلا- 
الغلفه (يعنى عدم الختان) من مقتضيات طبيعه الذكور و من الاجزاء التى يولد الإنسان الذكر معها و لكن الوضع بل الشرع عند 
المسلمين اقتضى الخروج عن هذه الحقيقه )١(‏ 


-١‏ و نظير هذا من أمثله الأوصاف و ان لم تكن من العيوب- اللحى- فان مقتضى طبيعه الإنسان الذكر ان تكون له لحيه إذا بلغ 
السن المخصوص و لكن انعكست القضيه بالنظر الى الحقيقه الثانويه» و صار التواضع التقليدى على حلق اللحى بحيث أوشكك 
أن يعد مقتضى الطبيعه و الفطره و هو كون اللحى عيباً و إزالتها كمالاء و من المستظرف هنا قول بعضهم. رأيت فى جلق غزالا 
تجار فى وصفه العيون فقلت ما الاسم قال موسى قلت نا تحلق الذقون نعم هذا زمان حلق الذقون. فانا لله و اليه راجعون. 


ص: 8( 


فصارت الحقيقه الثانويه هى (الختان) و صارت الغلفه عيباً و يشهد لهذا التحقيق الرشيق من أخبار أهل البيت عليهم السلام- قصه 
القاضى ابن أبى ليلى- حيث جاءه رجل بخصم له فقال: ان هذا باعنى هذا الجاريه فلم أجد شعراً على ركبها (بفتح اوله و ثانيه- 
محل نبات الشعر من العانه) و زعمت انه لم يكن لها قط فقال له ابن أبى ليلى: ان الناس يحتالون لهذا بالحيل حتى يذهبوه فما 
الذى كرهتء فقال له: أيها القاضى ان كان عيباً فاقض لى به. فقال حتى أخرج إليكث فإنى أجد أذى فى بطنى» ثم دخل بيته و 
خرج من باب آخر فانى محمد بن مسلم (هو من خواص أصحاب الصادق و أبيه الباقر سلام الله عليهما) فقال: أى شى ء تروون 
عن أبى جعفر فى المرأه لا تكون على (ركبها) شعر أ يكون هذا عيبا فقال محمد بن مسلم. اما هذا نصاً فلا أعرفه و لكن 
حدثنى أبو جعفر عن أبيه عن آبائه عن النبى صلى الله عليه و آله و سلّم أنه قال (كلما كان فى أصل الخلقه فزاد أو نقص فهو 
عيب) فقال ابن أبى ليلى. حسبكك هذا- فرجع الى القوم فقضى لهم بالعيب» اه. 


وأكل هدة الأفقاراك 2 المقاتى حمقائق قاتمل رنفتتها ليس الزخاده القيّمه .و نقضتها دل ف 'صدق كوتةاعيباً أو غير عَنَيته | لا ترى 
ان الحب اى قطع آله التناسل عيب بلا ريب لأ-نه خروج عن مقتضى حقيقه الإنسان الذكر و مع ذلكك فهو مما يزيد قيمه 
المملوك قطعاً و لكن ذلك لا يخرجه عن كونه عيباً يوجب الخيار مع عدم العلم غايته انه لا موضع لطلب الأرش هنا إلا بتكلف 
ربما يأتى محل ذكره؛ و على كل حال فجعل 


ص: الا 
ضابط العيب هو زياده القيمه و نقصها و ان شاع فى كلمات كثير من فقهاء الفريقين و لكنه من الأوهام الشائعه و بعيد عن 
الحقيقه أشد البعد و قد عرفت ان جميع الصفات الكماليه وجودها يزيد فى القيمه و عدمها ينقصها طبعاًء و ليست هى بعيوب 
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قطعا. 

(ماده: 119) العيب القديم 

هو ما كان موجوداً فى المبيع و هو عند البائع. 

عنذة المادة ف هنا عد ه]: 

(ماده: )6٠‏ العيب الذى يحدث فى المبيع 

و هو فى يد البائع بعد العقد و قبل القبض حكمه حكم العيب القديم الذى يوجب الرد. 
و (ماده: 1") إذا ذكر البائع ان للمبيع عيب كذا و كذا 

و قبل المشترى مع علمه بالعيب فلا يكون له الخيار بسبب ذلك العيب. 

و (ماده: 12؟1١)‏ إذا باع مالا على انه برى ء من كل عيب ظهر فيه فلا يبقى للمشترى خيار عيب. 


هذه المواد لبيان شروط تحقق خيار العيب و مع فقد واحده لا يثبت الخيار و هى مع الاختصار- كون العيب قبل العقد أو قبل 


القبض و جهل المشترى به حين العقد أو قبله و عدم برأيه البائع من العيوبء أما 
(ماده: "1 "1) من اشترى مالا و قبله بجميع العيوب لا تسمع منه دعوى العيب بعد ذلك» 


مثلا- لو اشترى حيواناً بجميع العيوب و قال قبلته محطماً مكسراً أعرج معيباً فلا صلاحيه له بعد ذلك ان يدعى بعيب قديم فيه. 


ص: "لا 
و(و ماده: )١‏ بعد اطلاع المشترى على عيب فى المبيع إذا تصرف فيه تصرف الملاك سقط خياره» 
مثلا- لو عرض المبيع للبيع كان رضا بالعيب» فلا يرده بعد ذلكك. 


هاتان المادتان لبيان مسقطات خيار العيب, و قد أنبأناكك من قبل ان أهم مباحث الخيارات التى هى أهم أبواب البيوع- خيار 
الغبن و خيار العيب- و أهم مباحث خيار العيب ثلاث نواحى. 


انه و قطاتك هذا الخار: 
م التنازع بين البائع و المشترى فى وجود العيب و عدمه و حدوثه و قدمه و أمثال ذلكك. 


و قد تقدم الكلا.م فى الأسولى على ابسط بيان و أتقنه» و هذا موضع القول فى الناحيه الثانيه» و هى من ميادين السباق لفرسان 
التحقيق» و سيأتى الكلام على الثالثه قريباً إن شاء اللّه تعالى. 


اما مسقطات هذا الخيار 
اشاره 


فهى ثلاثه. 


منيقطات الرى فقطء و مسقطات الأرش ‏ ققط و ممقطاتهها معاء 
اما مسقطات الرد 

اشاره 
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الأول-: إسقاطه بعد العقد صريحاً قبل ظهور العيب أو بعده» 


بأن يقول: أسقطت حق الرد لو ظهر عيبء ثم ان ظهر العيب يكون له الأسرش فقط اما لو أسقط الخيار مطلقا فالظاهر سقوطهما 
معا. 


اما لو أطلق الالتزام بالعقد فالأرش لا يسقط. 


ص: "ا 
الثانى-: التصرف فى المعيب سواء بعد ظهور العيب أو قبله 


بمطلق التصرف أو خصوص التصرفات الناقله اى الموقوفه على الملككث كالبيع و الرهن و أمثالها أو خصوص ما دل على الرضا و 
الالتزام بالعقد احتمالاءت بل أقوال» فيها لتضارب كلمات العلماء أوسع مجالء و أحق ما ينبغى ان يقال هنا من التحقيق ان 
التصرف لا يخلو اما ان يبقى معه مجال لإمكان الرد أو ينقطع به إمكان الرد شرعاً أو عرفاً كما لو وطئ الجاريه أو أحبلها أو نجز 
وقفيه الدار أو جعلها مسجداً و نحو ذلككء ولا إشكال فى ان مثل هذه التصرفات مائعه من الرد قولا واحداً و إذا ظهر العيب 
يتعين أخذ الأرش: :و إذا بقى مجال للرد كما لو ركب الدابه أو لبس الثوب أو سكن الدار فان ظهر بهذا التضصرف الترامه بالعقد و 
إسقاطه الرد- سقط و تعين الأرش و ان لم يظهر منه ذلكك فالخيار باق بحاله ان شاء فسخ و ان شاء أمسكك مجاناً أو بالأرش» و 
المرجع من الاخبار فى هذه القضيه مرسله جميل فى الرجل يشترى الثوب أو المتاع فيجد به عيناً قال: ان كان الثوب قائماً بعينه 
رده على صاحبه و أخذ الثمن و ان كان الثوب قد قطع أو خيط أو صبغ رجع بنقصان العيب» و الصحيح. أيما رجل اشترى شيئاً و 
به عيب أو عوار و لم يتبرأ اليه و لم ينبه فأحدث فيه بعد ما قبضه شيئا و علم بذلكك العوار و بذلكك العيب فإنه يمضى عليه البيع. 


الثالث-: تلف العين أو ما هو بحكم التلف كالعتق و الرهن و نحوهما 


فان الخيار يسقط هنا إجماعاً و ان لم نقل بالسقوط فى سائر الخيارات عند التلف فان الرد فى المرسله المتقدمه أنيط بقيام العين 


و أى قيام لها مع 


ص: ع7" 


التلف أو ما بحكمه بل لو انتقل الى الغير أو انعتق العبد قهراً فلا رد لعدم قيام العين فان الظاهر منه اعتبار بقائها على ملكك 
المشترى» نعم يمكن الحاقه بالتصرف لا بالتلف و على كل فلو عاد الى ملك المشترى فالظاهر ان الخيار لا يعود بقاعده (الساقط 
لا يعود) و قيل يعود ولا يخلو من وجه ثم ان الأصحاب اتفقوا على ان وطئ الجاريه عيب يمنع من الرد بالعيب القديم و الأصل 
فى ذلكك أخبار خاصه منها خبر طلحه قضى أمير المؤمنين عليه السلام فى رجل اشترى جاريه فوطثها ثم رأى فيها عيباً قال: تقوم 
وهى صحيحه و تقوم و بها الداء ثم يرد البائع على المبتاع فضل ما بين القيمتين» و فى أخرى. كان القضاء الأول فى الرجل إذا 
اشترى الأ-مه فوطئها ثم ظهر على عيب ان البيع لازم و له أرش العيبء و استثنوا من هذا- الحامل- فان الحمل عيب ترد به الأمه 
فلو وطئها و هى حامل جاهلا أو مطلقا بردها مع نصف عشر قيمتها النكاحه إياهاء و فى أخرى عشر قيمتهاء و تحمل على البكر 
حيث يتحقق الحمل مع البكاره كما قد يتفق و يشهد له روايه ثالثه. ان كانت بكراً فعشر قيمتها و ان كانت ثيبا فنصف عشر 
قيمتهاء و ربما بخص ذلك بالحامل من مولاها فإنها أم ولد تشبثت بالحريه فلا يجوز ببعها و التفصيل موكول الى محله. 


الرابع -: من مسقطات الرد بالخصوص حدوث عيب عند المشترى 


و تحرير ذلكك ان العيب اما ان يكون قد حدث قبل العقد و بقى الى ما بعده و اما ان يكون حدوثه بعده اما قبل القبض أو بعده 
و الحادث بعد القبض اما ان يكون فى أثناء خيار المشترى أو فى أثناء خيار البائع أو فى 


ص: 2,84 


أثناء خيارهما و على جميع التقادير فاما ان يكون حدوثه بآفه سمائيه أو بمباشره بشر اما البائع أو المشترى أو أجنبى و يظهر 
حكم عامه هذه هذه الصور مما تقدم» و المقصود بالبيان هنا ان خصوص العيب الحادث عند المشترى بعد قبضه و انقضاء خياره 
مانع من الرد بالعيب المقارن للعقد سواء حدث فى حينه أو قبله» و لكن إذا كان العيب من فعل البائع أو أجنبى فهو مضمون عليه 
لا على المشترى و لا-فسخ بل يستحق المشترى أرش العيبء و المراد هنا بالعيب الحادث المانع من الرد- هو الأعم من العيوب 
الموجبه للأرش الموجبه للخيار حسب ما سبق و من التغيرات الحسيه و المعنويه الموجبه نقصا فى الماليه- فمثل تبعض الصفقه و 
نسيان العبد الكتابه و خياطه الثوب و صبغه و قطع الأخشاب كلها مانعه من الرد ان أوجبت نقصا فى الماليه و ان لم تكن عيوباً 
اصطلاحيه أو عرفيه إلا إذا قلنا بان العيب مطلقاً هو ما يوجب نقص قيمه أمثاله لو لا هذا الوصف و على كل فهى كما عرفت 
مانعه من الرد اتفاقاً الااما نسب الى الشيخ المفيد قدس سره من ان العيب الحادث لا يمنع الرد مطلقاً و هو خلاف المتفق عليه 
عند أصحابنا بل و عند أكثر فقهاء الجمهور. 


نعم لو رضى البائع به على عيبه فلا إشكال لأن الحق بينهما فإذا تراضيا فلا مانع»»» هذا لب ما ينبغى ان يقال فى مسقطات الرد. 
اما مسقطات الأرش فقط 

اشاره 

فأمران. 

الأول-: ما لو اشترى ربويا بمثله فظهر فى أحدهما عيب» 


مثلا- لو اشترى حنطه بمثلها وزنه بوزنه و ظهر فى إحداهن عيب فإن أخذ 


ص: ”,> 


الأرش لا يمكن لاستلزامه الربا و اجازه بعض فقهائنا و نسبه الى بعض الشافعيه بدعوى ان عدم الزياده انما تعتبر فى المتماثلين 
فى ابتداء العقد و الأرش غرامه شرعيه لا تقدح فى العقد السابق حتى تغالى فجوز أخذ الأرش من جنس العوضين فضلا عن غيره 
و هو محل نظر فإن الأرش تدارك وصف الصحه فهو كجزء من المبيع و لذا قالوا: الأوصاف أجزاء عقيله» اللهم الا ان يقال ان 
الشارع فى الربويين قد ألغى وصف الصحه فصار سواء وجوده و عدمه و لذا لم يجوز وزنه رديه بنصف وزنه جيده وان تساويا 
فى القيمه و إذا سقط وصف الصحه شرعا فليس الأرش سوى حكم خارجىء و المسأله معقده و قد التبس فى المقام العيب و 
الصحه بالجوده و الرداءه» و هى محتاجه إلى ضرب آخر من التحقيق لا يتسع له المجال 


الثانى-: العيب الذى لا يوجب نقصا فى القيمه بل قد تزيد به 


والمثال المعروف له عند الفقهاء الخصاء فى العبيد و لا يخلو من مناقشه و يمكن ان يكون منه العنب إذا فسد فإنه قد يطلب 
بأكثر من قيمته عنبا للتخليل أو التتخمير و الأمثله غير عزيزه. 


الثالث-: ما يسقط الرد و الأرش معاء 

اشاره 

وهى أمور. 

«أحدها» قبول المشترى كل عيب عند العقد 

قديمه و حادثه و هو إسقاط لحقه فيما يقتضيه العقد على المعيب من الخيار. 
«ثانيها» برأيه البائع من العيوب فى العقد تفصيلا أو إجمالاء 


و مرجع البراءه هنا إلى إسقاط كلما للعيب من أثر من خيار أو أرش أو غيرهما أولا و بالذات لا ثانياً و بالعرض فلو تلف المبيع 
بالعيب السابق فى خيار 


ص: /"7 


المشترى لم يسقط ضمان البائع و ان توهم البعض ذلكك. و لا ريب ان القدر المعلوم من صحه البراءه من العيوب السابقه على 
العقدء اما المتجدده الموجبه للخيار كالعيوب الحادثه قبل القبض أو الحادثه فى العبد إلى سنه فيشكل صحه البراءه منها لأنها 
إسقاط ما لم يجب و يمكن تصحيحها بان العقد يقتضى الخيار عند حصولها و يكفى لصحه الاسقاط وجود المقتضى فليتأمل. 


«ثالثها» علم المشترى بالعيب 


فإن إقدامه على المعيب مع علمه يسقط حقه من الخيار لآن الخيار انما جعل تدار كا لجهله بالعيب فلا وجه له مع العلم. 


ثم ان عد هذه الثلائه من مسقطات الخيار مبنى على ان وجود العيب بذاته مقتض للخيار فالبراءه تسقط اقتضائه؛ و الا فالعقد مع 
العلم بالعيب أو برأيه البائع منه أو قبول المشترى لم يثبت فيه خيار أصلا حتى يسقط بأحد الأمرين فهى من قبيل الدفع لا الرفع 
فليتدبر. 


«رابعها» زوال العيب قبل العلم به 


سواه كان عند القبشن أو قله وهو بالسيه إلى تأثرء فن سنقوط الر د ظاهر لأن الشادر هو ره المعيب خال الره لا ود ما كاث 
معيباء اما الأرش فقد ثبت بوجود العيب حين العقد و زواله حدث فى ملك المشترى فسقوطه بعد ثبوته يحتاج الى دليل؛ و ربما 
تبنى المسأله على قاعده (ان الزائل العائد كالذى لم يزل أو كالذى لم يعد) فيسقط الرد و الأرش على الأول و لا يسقط شىء 
منهما على الثانى و لكن لا اثر لهذه القاعده عند فقهائنا بل يتبعون فى كل قضيه ما يستفاد من دليلها من الكتاب و السنه. 


ص: //ا 
«خامسها» التصرف فى المعيب بعد العلم بالعيب 


فإنه يسقطهما معا اما سقوط الرد فظاهرة و أما سقوط الأرشن قلآن التضصرق دليل على الرضا بالمعيب: :و دعوى أن الرضًا بالععيب 
لا يدل على الرضا بالعيب مدفوعه بأن ظاهر الرضا بالشىء قبوله على الإطلاق» أى من دون قيد الأرش و كذا. 


«السادس» و هو التصرف فى المعيب الذى لم تنقص قيمته 
فان الرد يسقط بالتصرف و الأرش ساقط يعدم النتقص. 
«سابعها» تأخير الرد و المطالبه بالأرش 


بناء على فوريه هذا الخيار كما لا يبعد. 

وقد كذ كر سسقطات أخرى و لكن ما ل كرناء أشيرها و أظهرها وحكدول السنتطات عبويا كبايك مدنقطات الرد فقط: 
)١(‏ إسقاط الرد فى العقد و التزام الأرش لو ظهر معيباً. 

(؟) تصرف المشترى فى المبيع تصرفا مانعا من الرد. 

(9) تلف العين عند المشترى. 

(؟) حدوث عيب عند المشترى و منه تبعض الصفقه. 

مسقطات الأرش فقط. 

(0) العقد على ربويين و قد ظهر العيب فى أحدهما. 

(©) العيت الذى لآ رودي تقض الثيمة: 


ص: هلا 

(/) العلم بالعيب قبل العقد (8) برأيه البائع من العيوب فى متن العقد. 

(9) قبول المشترى بكل عيب فى متن العقد. 

)٠١(‏ زوال العيب قبل العلم به )1١(‏ التصرف فى المعيب الذى لم ينقص العيب قيمته. 
(؟1) حدوث العيب فى المعيب الذى لم ينقصه العيب. 

1 تاكن الاحن الحاو فمحا أو اونا او إمشنام. 


والى بعض هذه المسقطات أشارت (المجله) فى ماده (1*”) المتضمنه ان قبول المشترى مسقط و ماده (7”") المتضمنه برأيه 
البائع و ماده (67) هى عين ماده (1) و ان تضمنت عدم سماع دعواه بعد قبوله بالمعيب و ماده (5”) المتضمنه ان التصرف 
بعد العلم بالعيب مسقط للخيار و ماده (58”) المشتمله على بيان ان حدوث العيب الجديد عند المشترى يسقط الخيار بالعيب 
القديم» فانتصرت على ذكر أربعه من المسقطات (القبولء البراءه» التصرفء حدوث العيب الجديد) و أهملت ذكر تسعه على أن 
الذى ذكرته لم تميز فيه بين مسقط الرد فقط من مسقط الأرش أو مسقطهما معاء و هذه ومضه مما ذكره أصحابنا فى هذا المقام 
ليس لنا فيه الا طرافه البيان و حسن التحرير. 


ثم ان التصرف كما أشرنا إليه سواء كان موجباً للتلف الحقيقى أو الحكمى أم لاء و سواء كان دالا على الرضا أم لاء لا يوجب الا 
سقوط الرد و له المطالبه بالأرش فما فى (ماده *5”) لو عرض المبيع للبيع بعد اطلاعه 


/١ ص:‎ 


على عيب قديم فيه كان عرضه للبيع رضا بالعيب إلخ؛ غير منقح لما عرفت ان الرضا بالمعيب ليس رضًا بالعيب فكان اللازم ان 
تقول اردع و له المطاليه بالاوين. 


(ماده: ع") نقصان الثمن يصير معلوماً باخبار أهل الخبره الخالين عن الغرض» 


وذلكك بان يقوم الثوب سالماً ثم معيباً فما كان بين القيمتين من التفاوت ينسب الى الثمن المسمى و على تلكك النسبه يرجع 
المشترى على البائع بالنتقصان إذا تسالم المتبايعان على وجود العيب القديم و على مقدار التفاوت بين الصحيح و المعيب فلا 
إشكال فى انه ينقص من الثمن المسمى بمقدار ذلكك التفاوت إذا كان المسمى مساوياً للقيمه كما لو كان قيمه الصحيح عشرين 
وهى المسمى و المعيب خمسه عشر فيرجع بالربع» اما لو كانت صحيحاً أزيد من المسمى و معيباً مساويه أو أقل» انقص من 
المسمى بتلكك النسبه» و كذا لو كان سالماً و معيباً أنتقص من المسمىء أو سالماً و معيباً أزيد من المسمىء و قد مثل لهذه الصور 
الأربعه فى (المجله) بقوله: 


مثلا- لو اشترى ثوب قماش بستين قرشاً و بعد ان قطعه و فصله اطلع المشترى على عيب قديم فيه فقوم أهل الخبره ذلكك الثوب 
سالماً بستين قرشاً أيضاً و معيباً بالعيب القديم بخمسه و أربعين قرشاً كان نقصان الثمن بهذه الصوره خمسه عشر قرشاً فيرجع بها 
المشترى على البائع و لو أخبر أهل الخبره ان قيمه ذلكك الثوب سالماً ثمانون قرشاً و معيبا ستون قرشاً فيما ان التفاوت بين 


القيمتين عشرون قرشا و هى ربع الثمانين قرشا 


/١ ص:‎ 


فللمشترى أن يطالب بخمسه عشر قرشاً التى هى ربع الثمن المسمى و لو أخبر أهل الخبره ان قيمه ذلك الثوب سالماً خمسون 
ترشا وميا اعون قرشاافيمنا ان النفقاوت الدذكون التبمقة عشترة فزوش و يهى عسي السيين قركا بعتن التقضيان خسن 


التمن الست وهو انا حشر ريشا 


اما لو اختلفا فى كونه معيبا أم لا أو اتفقا و اختلفا فى التفاوت بين الصحيح و المعيب فالمرجع فى المقامين الى أهل الخبره بتلكك 
السلعه فى أصل العيب و فى قدر التفاوت. و المراد بأهل الخبره- العارف المتخصص بمزاوله تلكك السلعه. الخبير بتلكك الصنعه؛ 
بيعا و شراء أو عملا كالبزازين فى الأقمشه و الصياغين فى الحلى و هكذاء ثم الرجوع اليه و الاعتماد على قوله اما ان يكون من 
باب الاخبار عن القيمه السوقيه» و ان هذه الحنطه تباع اليوم فى السوق بكذا فهو حينئذ اما من باب الشهاده فيعتبر فيها جميع ما 
يعتبر فى الشاهد من الحس و العداله و التعدد و ان كان من باب خبر الواحد و قلنا باعتباره فى الموضوعات كفى العدل الواحد و 
اما ان يكون اخباراً عن رأيه و انه بحسب معرفته و مزاولته لهذا النوع يعرف مزايا أصنافه و افراده و يقول: ان هذا ينبغى ان تكون 
قيمته كذا من دون نظر الى ان قيمته السوقيه كذلكك أم لا-فهو حينشذ من باب الفتوى و نظير الاجتهاد فى باب الاحكام و تعيين 
حكم المفهوم الكلى لا يلزم فيه التعدد و لا الحس و تكفى العداله فقط أى حصول الاطمئنان بمعرفته ثم بقوله و أما ان يكون 
من باب التطبيق و تعيين المصداق فقط بان يكون احكام 


ص: ,م 


الأنواع و الكليات فى السوق معلومه و انما الشكك فى اندراج هذا الفرد بأى الأنواع فالعارف الخبير يعين أنه من النوع الفلانى و 
قيمته معلومه فيكون أشبه بباب الحكومه و القضاء فلا يحتاج الى التعدد أيضاًء و يكفى الاطمئنان و الثقه» و خير هذه الوجوه 
الثلاءثه أوسطها فإنه من باب رجوع الجاهل الى العالم» و يسمى فى الأحكام فتوى و اجتهاد و فى الموضوعات رجوع الى أهل 
الخبره و الملاك فى المقامين واحد فليتدبر. 


فلو اختلف المقومون فقيل يؤخذ بالأقل للأصل و قيل بالأكثر لأنه مثبت و قيل بالقرعه لأنها لكل أمر مشكل نظراً لعدم إمكان 
اليمين لجهل كل من المتبايعين بالواقع حسب الفرضء و يحتمل تعين إلزام الحاكم لهم بالصلح, و الأصح لزوم الجمع و العمل 
بكلا القولين و لو فى الجمله فإذا قال أحدهما قيمته مثلا سته و قال الآخر أربعه أخذنا نصف السته ثلاثه و نصف الأربعه اثنين و 
جعلنا القيمه خمسه و هكذاء و مدرك تعين هذه الطريقه أمران أحدهما (قاعده العدل) التى ذكرناها فى القواعد العامه. 


ثانيهما-: (قاعده ان العمل بالدليلين المتعارضين) و لو فى الجمله أولى من طرح أحدهما تماماً و العمل بالآخر, و لذا حكموا 
بالتنصيف فيما لو تعارضت البينتان فى دار بيد رجلين يدعيها كل منهما و فيه جمع بين الحقين فى الجمله و حرمان واحد فى 
الواقع من بعض حقه اولى من ارتكاب ما يوجب حرمان صاحب الحق. تماما و كل من هذين الدليلين مقنع وان سالت أباطح 
الجدل باعناق 


ص: و/ 


المناقشات و الإشكالات عليهماء ثم ان الاختلاف اما ان يكون فى قيمه المعيب فقط. أو فى قيمه الصحيح فقط. أو فيهما معا. فان 
كان الاختلات مولن من اكيم عدت التعتات و أعذ الضفاء وان كان نه عله أحد الثلت وعكذا 


هذا بعد الاتفاق على العيب. اما لو اختلفا فيه فقال واحد انه صحيح لا عيب فيه. و قال الآخر: أنه معيب فلا ينبغى الإشكال فى أن 
قول مدعى الصحه مقدم الا ان تكون هناك قرائن مقاميه ترجح قول الآخر الذى هو على خلاف الأصل. و هاهنا أبحاث جمه. و 
تحفيقانت ميحه تلب من مولفاها المسسوطم وله ويه من علكه البروق كافه إن كاه الل 


(ماده: /1"1) إذا زال العيب الحادث صار العيب موجبا للرد على البائع. 


حق المعنى الصحيح ان يقال: عاد الخيار بالعيب فاما الفسخ أو الإمساكك مجانا أو بالأرشء و هذا مبنى على القاعده المتقدمه فى 
ضمن القواعد العامه- إذا زال المانع عاد الممنوع وكاق الحب الحديد هانها فإذا زال عاد الخيار بالعيب القديم. ثم ان من 
المعلوم أن ما ذكروه من ان العيب الحادث عند المشترى يمنع من الرد بالعيب القديم أى الذى كان عند البائع وان المشترى 
ليس له الا المطالبه بالأرش. كل ذلكك معناه أن المشترى لا حق له ان يلزم البائع بقبول المعيب بالعيب الجديد و حاصله أنهما 
تساويا فى السبب فسقط عن التأثير و ليس مراعاه أحدهما بأولى 


ص: ع/ 


من مراعاه الآدخر أما لو رضى البائع رد الثمن و أخذ المعيب الحادث و القديمء فذاكك تنازل منه و ليس للمشترى أن يلزمه 


بالأرش بالضروره و هو الوجه فى 
(ماده: 164) إذا رضى البائع أن يأخذ المبيع الذى ظهر به عيب قديم 


بعد أن حدث به عيب عند المشترى و كان لم يوجد مانع للرد فلا يبقى للمشترى صلاحيه الادعاء بنقصان الثمن بل يكون 
مجبوراً على رد المبيع إلى البائع أو قبوله..» أما لو كان قد حصل مانع من الرد كالإسقاط أو زوال العيب قبل العلم فلا رد بل و لا 
أرشء أو ما أشير إليه فى (المجله) بقولها: حتى ان المشترى إذا باع المبيع بعد الاطلاع على عيبه القديم فلا يبقى له حق فى أن 
يدعى بنقصان الثمن, مثلا- لو أن المشترى قطع الثوب الذى اشتراه أو فصله قميصاً ثم وجد به عيباً و بعد ذلكك باعه فليس له ان 
يطلب نقصان الثمن من البائع لأن البائع له أن يقول: كنت أقبله بالعيب الحادثء فبما أن المشترى باعه كان قد أمسكه و حبسه 


عن البائع. 


وجدير هنا بان يتفطن بأنه لا-داعى لهذا التطويل الذى هو بغير جدوى و لا طائل إذ قد عرفت فيما مر عليكك أن تصرف 
المشترى بالمعيب بعد اطلاعه على العيب يسقط أصل خياره فلا فسخ و لا أرش و لا غير ذلكك و صار العقد السابق لازما فلو باعه 
قبيل ما يقول أهل المعقول من باب التعليا 


ص: 6/ 
بالعرضى مع وجود الذاتى فإن عدم حقه بالمطالبه بالنقيصه من جهه تصرفه بعد الاطلاع لا من جهه قول البائع و عدم قوله. 


و قد ذكرت (المجله) فى بعض موادها المتقدمه قريباً ان تعريضه للبيع مع علمه مسقط لخياره فكيف بوقوع البيع منه» و قولنا ان 
حدوث العيب يمنع الرد و له المطالبه بالنقصان انما هو حيث لا تصرفء اما مع التصرف و العلم فقد انتهى كل شىء. فتدبره و لا 
تفوتكك هذه المزايا فى الزوايا. 


و «القصارى» أنه قد ظهر لكك من المباحث السابقه جلياً أن موضع تعين الأرش هو تصرف المشترى فى المعيب قبل العلم بالعيب 
تصرفا يمنع من الرد. و التصرف المانع من الرد هو الذى لا يبقى معه صدق كون المعيب قائما بعينه فان النص جعل قانون الرد 
هو قيام العين كما فى مرسله جميل المتقدمه: ان كان الثوب قائما بعينه رده على صاحبه و ان كان قد قطع أو خيط أو صبغ رجع 
بنقصان العيب. اه. و هذا هو الذى تريد (المجله) بيانه فى ماده (9”) كل موضع لا يمكن للمشترى فيه ان يرد المبيع القائم فى 
ملكه للبائع بدون رضائه أو برضاه إذا أخرج المبيع عن ملكه (اى قبل علمه بالعيب) يرجع على بائعه بنقص الثمن» بناء عليه 
الزياده المتصله الغير متولده. و هى ضم شىء من مال المشترى و علاوته الى المبيع تكون مانعا من الرد. مثلا- ضم الخيط و 
الصبغ الى الثوب بالخياطه و غرس الشجر فى الأرض من المشترى مانع من الرد. و بناء على الضابطه التى عرفتها للرد و عدم الرد 
تعلم ان الزيادات تختلف فى ذلكك من حيث 


ص: 8 


صدق قيام العين و عدم صدقه. و تحرير المقام يحصل بتنقيح ان الزياده أما متصله أو منفصله. و المتصله إما لانضمام جسم 
خارجى إليها أو بنمو من نفسها و لو بسبب خارجىء و المنفصله اما متولده أو غير متولده» فالأولى كالصبغ و الخياطه و غرس 
الأشجار و كلها تمنع من الرد لعدم صدق قيام العين معهاء أما الثانيه فهى مثل سمن الدابه و كبرها و قوتهاء و هذه لا تمنع من 
الرد ضروره صدق قيام العين» أما الثالثه فمثل الشاه إذا ولدت و الجاريه إذا حملت. بناء على ان الحامل و الحمل كالمظروف و 
الظرف فهى مبتنيه على ان الحمل فى الجاريه عيب يوجب الرد كما هو المتفق عليه عند أصحابنا و حينئذ يكون حدثه عند 
المشترى مانعاً من الرد بعيب آخر قديم و لكنهم مع اتحاد ملاكك المسألتين اختلفوا هنا بين قائل بأنه مانع مطلقا و بين من قيده 
بما إذا كان موجباً لنقص الجاريه؛ و قيل ليس بعيب كما هو الأشهر فى غير الجاريه كالشاه و نحوها من الحيوانات و «بالجمله) 
فالمسئله لا تخلو من نظر و فيها خلاف مترامى الأطراف بين أصحابناء و إذا رجعنا إلى الضابطه و هى صدق قيام العين نجدها 
أشكل لعدم وضوح ان هذا المقدار من التغيير يمنع صدق قيام العين أم لا كما ان صدق العيب عليه غير معلوم فبعض يقول إنه 
زياده. و آخر يقول انه زياده و لكنها فى المعنى نقيصه لأنها معرضه للخطر خصوصاً فى الجاريه التى يمنعها الحمل من كثير من 
الاعمال فضلا عن خطر الولاده و الوضع هذا فى الحمل الذى ليس هو بتصرف المشترىء إماما كان بتصرفه فلا إشكال فى كونه 
مانعاً من الرد لأن الوطء من التصرفات 


ص: /ا/ 


المانعه اتفاقاً كما سبق و ان لم يكن مغيرا للعين فضلا عما إذا غيرها بالحبل و عند الشكك فى مورد فلا بد من الرجوع الى 
الأصول العامه المقرره للرجوع إليها عند الشكك و عدم الدليل القاطع. 


(أما الصوره الرابعه) أعنى الزياده المنفصله كالحنطه من الأسرض و التمر من النخل و الأجره من الدار و أمثال ذلكك فلا ينبغى 
الإشكال فى انها غير مانعه من الرد مطلقا لصدق قيام العين بالضروره و من هنا يظهر لكك وجه تقييد (المجله) الزياده المانعه من 
الرى بأنها عن المصلة الغير متولد» فإنهنا هن القند المقن من الزياده آما مااعنداها شيق ماهو مخل خلاف وبين ماهو منيقن 
بعدم المنع فليتدبر. 

(ماده: )18٠‏ إذا وجد مانع للرد ليس للبائع ان يسترد المبيع 

ولو رضى بالعيب الحادث بل يصير مجبوراً على إعطاء نقصان الثمن حتى انه بهذه الصوره لو باع المشترى المبيع بعد اطلاعه 
على عيب قديم فيه كان له ان يطلب نقصان الثمن من البائع و يأخذه منهء مثلا- ان مشترى الثوب لو فصل منه قميصاً و خاطه ثم 
اطلع على عيب قديم فيه ليس للبائع ان يسترده و لو رضى بالعيب الحادث بل يجبر على إعطاء نقصان الثمن للمشترى و لو باع 
المشترى هذا الثوب أيضاً لا يكون بيعه مانعاً له من طلب نقصان الثمن و ذلكك لأ-نه حيث صار ضم الخيط الذى هو من مال 
المشترى للمبيع مانعاً من الرد و ليس للبائع فى هذه الحاله استرداد المبيع مخيطاً فلا يكون بيع المشترى حينئذ حبساً و إمساكاً 


هذا البيان على طوله مشوش مختل و المعنى الصحيح فيه أنه إذا تصرف 


ص: /8/ 


المشترى فى المبيع قبل علمه بالعيب تصرفا مانعا من الرد فليس له إلزام البائع بأخذه. و لا للبائع ان يلزمه برده بل الوظيفه المقرره 
هنا أخذ الأرش. فإذا طلبه المشترى صار البائع مجبوراً على دفعه. اما لو تراضيا و اتفقا على رده فلا إشكال فى صحته لأن الحق 
بينهما فيكون المشترى أسقط حقه من الأرش و البائع أسقط حقه من التصرف و تراضيا على الفسخ ورد كل مال الى صاحبه 
كالإقاله أو هى بنفسهاء اما لو امتنع المشترى فليس للبائع جبره على رد العين, لا لقضيه ان ضم الخيط الذى هو مال المشترى صار 
مانعاً بل من أجل ان مثل هذه التصرفات أعنى مثل القطع و الخياطه و الصبغ تمنع صدق قيام العين الذى هو ملاكك صحه الرد 


سواء باعه المشترى أم لاء فتدبر هذا جيداً. 
(ماده: 1) ما بيع صفقه واحده إذا ظهر بعضه معيباً 


فان كان قبل القبض كان المشترى مخيراً ان شاء رد مجموعه وان شاء قبله بجميع الثمن و ليس له ان يرد المعيب وحده و 
يمسكك الباقى و ان كان بعد القبض فإذا لم يكن فى التفريق ضرر كان له أن يرد المعيب بحصته من الثمن سالماً و ليس له ان 
يرد الجميع حينئذ ما لم يرض البائع و اما إذا كان فى تفريقه ضرر رد الجميع أو قبل الجميع بكل الثمن مثلا لو اشترى قلنسوتين 
بأربعين قرشا فظهرت إحداهما معيبه قبل القبض بردهما معاً وان كان بعد القبض يرد المعيبه وحدها بحصتها من الثمن سالمه و 
يمسكك الثانيه بما بقى من الثمنء اما لو اشترى زوجى خف فظهر أحدهما معيباً بعد القبض كان له ردهما معاً للبائع و أخذ 
ثمنهما منه. 


ص: 4/ 


تحرير هذه الماده على وجه التهذيب و التنقيح» بحيث تنكشف الرغوه عن اللبن الضريع. يحتاج الى مقدار من البسط فى البيان 


أن تبعض الصفقه لا يتحقق أو البيع صفقه واحده لا يتحقق موضوعه طبعاً الا بتحقق تعدد ماء و التعدد اما ان يكون فى الثمن أو 


المثمن و اما ان يكون فى البائع أو يكون فى المشترى فالصور اربع -: 


اما (الاولى) و (الثانيه) و هو ما لو اشترى شيئا واحداً بدراهم أو دنانير مثلا و ظهر العيب فيه أو فى واحد منهما. أو اشترى أشياء 
بدينار فظهر العيب فيه أو فى واحد منها فليس للبائع أو المشترى تعددا أو اتحدا ان يفسخ فى المعيب منها و يقبل الصحيح بنسبته 
من الثمن لأن العيب ان كان فى المبيع الواحد أو الثمن الواحد. فان فسخ فى جزء معين منه أو مشاع استلزم الشركه و هى عيب 
يمنع من الرد و حينئذ فاما ان يقبل الجميع و يطالب بالأرش. و ما ان يفسخ فى الجميع. وان كان العيب فى واحد من الثمن 
المتعدد أو المبيع المتعدد فالفسخ فى المعيب المعين منها يستلزم التفريق على البائع و هو نقص مانع من الرد و قد يكون فى 
تفريق أمواله ضرر عليه سواءً كانا من قبيل المصراعين أو الخفين. أو من قبيل الثوبين أو الكتابين المتباينين فان الضرر لا ينحصر 
فى الأول غايته ان الضرر فيه أظهر و أكثر و لو قيل لا مانع من ان المشترى يجوز له الرد بخيار العيب و يجبر البائع دفعا لضرره 
بخيار تبعض الصفقه و يكون بهذا جمع بين الحقين قلنا ان هذه استحاله ظاهره فان 


ص: 9 


معنى ان للمشترى الرد بالخيار ان له سلطنه إمساكك الصحيح و رد المعيب فلو جعلنا للبائع أيضاً خياراً لكان معناه ان له سلب 
تلكك السلطنه فيكون من قبيل ما يقال هذا أمر- يلزم من وجوده عدمه- فسلب سلطنته من أول الأمر بمنعه من رد المعيب و إبقاء 
الصحيح فقط اولى و أقوم من هذا و أقوى ان تقول: ان القدر المعلوم من أدله خيار العيب عامه أو خاصه هو ان له الخيار فى رد 
الجميع أو إمساكك الجميع مجانا أو بالأرشء اما إمساكك البعض ورد البعض فهذا مما لم ينهض عليه دليل أصلا و أصاله اللزوم 
فى العقود تدفعه بل تمنعه» نعم لو وقع العقد على شيئين بثمنين كما لو قال: 


بعتكك الثوب بدينار و الكتاب بدرهم و ظهر فى أحدهما عيب أمكن القول بجواز الفسخ و إمساك الآخر لأنه بحكم عقدين 
على شيئين و ان كان فى الظاهر عقداً واحداًء و مع ذلكك فلو كان فى هذا التفريق ضرر على البائع و لو. نوعاً منعناه أيضاء و قد 
تبنى المسأله على ان المعيب عرفا أو حقيقه و لو بالاعتبار هل هو تمام المبيع و لو باعتبار جزئه فلا يجوز حينئذ إلا رد الجميع أو 
اللسيي حو خم دوم نينا قل الع به رودتو الففن الس و روه فوص يهان الشييتر فاعاده[ العيريف مدو )انا 
البعض الآخر و هو الصحيح فلا سبب فيه للرد و هذا الوجه وان كان لا يخلو من وجاهه و لكنه لا يخلو من نقاش و الأصح فى 
وجه المنع ما ذكرناه و صرح بعض الاعلام انه لو رضى البائع يأخذ المعيب جاز لأن الحق لا يعدوهما و هذا يؤيد ما ذكرناه قريبا 
من ان البائع لو رضى بأخذ المعيب بالعيب الحادث صح و كان كالاقاله فتذكر 


151١ ص:‎ 


أما (الصوره الثالثه) فهى ما لو باع اثنان دارهما المشتركه و ظهر فيها عيب و أراد المشترى ان يفسخ حصه أحدهما فلا ينبغى 
الإشكال فى جوازه إذ لا ضرر على أحدهما بل العقد فى الحقيقه عباره عن عقدين فلا مانع من فسخ أحدهما دون الآخر و هو 
واضح. 
أما (الصوره الرابعه) و هى إذا اشترى اثنان دار واحد و ظهر فيها عيب و أراد أحدهما الفسخ و هنا لا إشكال فى لزوم تبعض 
الصفقه الواحده على البائع الواحد و لزوم الضرر عليه فى تبعض داره و دخول الشريكك عليه فيها فالمنع فيها لعله أظهر من سائر 
الصوز: 


وقد تزيد الصور على ما ذكرنا بتركيب بعضها مع بعض و حكم الجميع يظهر مما ذكرناه. 


و أحسب انكك عرفت مواضع الخدشه فى هذه الماده فإن التفصيل بين ما قبل القبض و ما بعده لا وجه له و الحكم فى الجميع 
سواءء ثم التفصيل ثانياً بين ما هو من قبيل القلنسوتين أو الخفين أيضاً لا وجه له فان نفص التفريق و تبعيض الصفقه عيب و ضرر 
فى الغالب فهو من العيوب الحادثه المانعه من الرد و يصدق معه عدم قيام العين لأن المراد بالعين المبيع و هو المجموع لا أبعاضه 
فليتدير. 


وعلى هذه القاعده والملاكك تتمشى -: 
(ماده: 87") إذا اشترى شخص مقداراً معينا من المكيلات و الموزونات 


سيل وا العددة نادو بد قشة ويغلا كيه منيا كان مكرا إن شا قله جميعا وااذ شاء رده جفينا. 


ص: كن 


اما رد المعيب و إمساك الصحيح فلاء لعدم مساعده الدليل عليه أولا و للزوم الضرر على البائع ثانياء و لعدم صدق قيام العين 
الثأء و ان كان الحكم هو المنع فى المكيلات و أخواتها فجريانه فى غير المكيلات كالدار و العقار و الأقمشه بطريق أولى. 


(ماده: “81") إذا وجد المشترى فى الحنطه و الشعير و أمثالهما من الحبوب المشتراه تراباً 


فان كان ذلكك التراب يعد قليلا فى العرف صح البيع؛ و ان كان كثيراً بحيث يعد عيباً عند الناس يكون المشترى مخيراً هذه 
الماده و التى بعدها. 


(ماده: 8") البيض و الجوز و ما شاكلهما إذا ظهر بعضها فاسداً 


قما لا يستكتر فى العادة والترك #الاتتييع و التلكقه فى الحائه يكون معقوا وان كان الفاند كيرا كالعشرء فى المائه كاث 
للمشترى رد جميعه للبائع و استرداد ثمنه كاملا. 


مرجعهما إلى العاده و العرف فإنهم يتسامحون بمثل هذه الأجناس تسامحاً بالصدق أو المصداق و لكن الى حد مخصوص فإذا 
تجاوز ذلك الحد و أخفاه البائع أو لم يعلمه المشترى كان عيباً بل ربما تنطبق عليه عناوين اخرى كالغبن و التغرير و الغش و 
التدليس و الخديعه و أمثالها و كلها محرمه تكليفاً كما هى محرمه وضعاً اى ذات اثر وضعى و هو استحقاق الفسخ أو أخذ 
التفاوت. 


وليس فى الإسلام غش و لا خدع ولا خيانه» و من النبويات المشهوره (من غشنا فليس منا) و (لا غش فى الإسلام) و أمثالها 
كثير» و على 


ص: رذن 


كل فالتسامح فى مثل الأطعمه و الجوز و البيض و البطيخ و القثاء و أمثالها مما لا اشكال فيه إذا كانت ذات كميه كثيره لا فى 
الواحده و الاثنتين و الثلاث» و لكن لا يمكن تحديد ذلك التسامح و تعيين ضابطه له بأنه ثلاثه فى العشره أو أقل أو أكثر و فى 
تراب الحنطه إنه ربع أو ثمن فى الحقه أو انقص أو أزيد بل يختلف ذلكك باختلا.ف البلدان و الأشخاص و الأزمان. على ان 
تحقق التسامح العرفى فى مثل الجوز و البيض حتى فى الواحده و الاثنتين غير معلوم فإذا ظهرت فاسده قد يطلبون استبدالها إلا 
إذا كانت واطئه القيمه جداً كفلس أو أقلء نعم لا إشكال فى التسامح فى مثل التراب فى الحنطه و الماء فى اللبن» و يمكن ان 
نجعل الضابطه وجوده الاستقلالى و وجوده الفنائى فإذا كان التراب بحيث يرى و يشاهد بين الحنطه كان عيباً و إذا كان فانيا 
بحيث لا يرى الا بعد الغربله و التصفيه كان غير قادح؛ و مع الشكك و عدم معرفه حال العرف أو ترددهم فالمرجع إلى الأصول و 
هى تقتضى لزوم العقد و عدم الخيار و لكن له المطالبه بالنقيصه فليتدبر 


(ماده: 404) إذا ظهر المبيع كله فاسداً لا ماليه له 
فلا إشكال فى أن البيع من أصله فاسد لأنه يتقوم بالعوضين و مع فقد أحدهما لا بيع. 


الى هنا انتهى كلام (المجله) فى مباحث خيار العيب و بقيت المسأله الثالثه من المسائل الثلاث التى ذكرنا أنها أهم ما فى مباحث 
هذا الخيار و هى مسأله الاختلاف و التنازع بين المتعاقدين لم تذكر (المجله) شيئاً منها مع أهميتها و كثره فروعهاء و نحن نذكر 
رءوس مسائل الخلاف 


ص: 415 
كرءوس أقلا.م و ندع استخراج حكمها الى (طلاب الحقوق) كتمرين عملى على قوه الاستنباط فان هذه المسائل أعنى مسائل 
الخصومه و الخلاءف على اختلا.ف إشكالها و أنحائها ليس فيها نصوص خاصه و انما يستخرج الفقهاء أحكامها من القواعد 


ع 


العامه التى مر عليكك أكثرها فى أوائل (الجوء الأول) فإن عت أتقنت دراستها جيداً قدرت على استخراج هذه الفروع بقليل من 
التأمل إن شاء الله. 


و المبحوث عنه من مسائل الخلا.ف هو خصوص ما يتعلق بالعيبء اما الخلاف فى مقدار المبيع أو جنسه أو قدر الثمن أو نوعه 
فهذه خلافات عامه فى مطلق البيوع ليس محل ذكرها هنا. 


إذاً فتنحصر مسائل الخلاف فى خيار العيب فى ثلاث عناوين. 
اشاره 

الأولجة فى فمسب الكانو يهو العيت: 

الثانى-: فى مسقطه. 

الثالث-: فى حصول الفسخ و عدمه. 

أما الأول ففى مسائل. 


الاولى-: لو اختلفا فى أصل حدوث العيب فادعاه المشترى و أنكره البائع» و حكمه واضح. 


الثانيه-: فى كون الصفه الحادثه عيباً أو ليست بعيب كما لو صارت الدابه بطيئه السير أو العبد كثير النوم حيث لا يمكن الرجوع 
الى أهل الخبره» أو لم يكن عندهم حل هذه العقده» و هكذا فى سائر مواضع الخلاف. 


ص: لمكن 


الثالثه-: لو اتفقا على العيب و اختلفا أنه هل كان حدوثه عند البائع فيوجب الخيار أو عند المشترى فلا خيار» فاستخراج حكمها 
لا يخلو من غموض و فى طيها صور فتاره يعلم تاريخ العقد و يجهل تاريخ الحدوث و اخرى بالعكسء و ثالثه يجهل تاريخهما 
عا 


الرابعه-: لو اتفقا على ان هذه العين معيبه بعيب قديم و لكن البائع يقول: ليست هى العين التى بعتها لكء و المشترى يقول: هى؛ 
ومحكنيا أبضا عاش 


اما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط 


ففى طى مسائل أيضاً. 
الاولى-: لو اختلفا فى علم المشترى بالعيب و عدمه و حكمه واضح. 


الثانيه-: لو اختلفا فى برأيه البائع و عدمها و هو أوضح. و فيه روايه ان القول قول مدعى البراءه» و لكنها ضعيفه و مختصه 
بموردها و هى مكاتبه جعفر بن عيسى. 


الثالثه-: لو اختلفا فى زوال العيب قبل العلم به و استخراج حكمه يحتاج إلى تأمل الرابعه-: لو اتفقا على زوال العيب و لكن البائع 
يقول: هو القديم و المشترى يقول هو الجديد. و هو كسابقه. 


الخامسه-: لو اختلفا بعد الاتفاق على عيب قديم فى عيب مشاهد انه قديم أنقا أوعادث عن المشعرى السافسهة: لو ادع 
البائع رضا المشترى بالعيب بعد علمه به أو ادعى إسقاط الخيار أو تصرفه المسقط لخياره أو حدوثه عند المشترى و أنكر 


ص: 4 


المشترى كل ذلك. 
وأما الثالث و هو الاختلاف فى الفسخ 
ففيه أيضاً سائل. 


الأولى-: لو اختلفا فى الفسخ بعد انقضاء زمن الخيار أو فى أثنائه فادعى المشترى أنه فسخ و أنكر البائع» و إذا لم يثبت الفسخ و 
الفرض أن العيب الموجب محقق فهل يستحق الأرش كى لا يخلو من الحقين أم ليس له ذلكك لاعترافه بالفسخ. و احتمل بعض 
الاعلام ان له أقل الأمرين من الأرش و ما زاد من الثمن على القيمه إن كانت زياده لأنه بزعمه يستحق الثمنء و عليه رد القيمه ان 
كانت العين تالفه فيقع التقاص فى القيمه من الثمن و الزائد منه ان كان أقل من الأرش أخذه و الا أخذ الأرش. فليتأمل. 


الثانيه-: لو اختلفا بناء على فوريه خيار العيب فى ان الفسخ وقع فوراً أو تأخر و فى طيها أيضاً صور. 


الثالثه-: لو اختلفا فى علم المشترى بالخيار و جهله أو علمه بفوريه هذا الخيار و عدم علمه و ذاكك فيما لو ادعى المشترى بعد 
العلم بالعيب انه انما لم يفسخ لجهله بان له الخبار أو يعلم بان له خيار و لكن كان جاهلا بفوريته و أنكر البائع ذلككء و عليكك 
أيها الطالب بالتأمل التام فى هذا المقام فان مرجع أكثر الصور الى تعاقب الحالتين المجهولتى التاريخ أو ما تكون إحداهما 
معلومه التاريخ و الأخرى مجهوله و الى الاستصحاب و أصاله تأخر الحادث و أشباه ذلكك. 


ص: 4317 
(الفصل السابع) خيار الغبن و التغرير 


اشاره 
و البحث فيه يقع من ثللاث نواحى- الموضوع.ء و الحكم. و الدليل معنى الغبن و مقداره؛ و تأثيره» و مدركه. 
أما الأولى-: فأصله لغه الخدع 


و وسطه يحركك فيكون فى الرأى و يسكن فيكون فى المال و المعامله و بهذا المعنى استعمله الشارع و المتشرعه و قيدوه ببعض 
الاعتبارات فقالوا: هو تمليك ماله بما يزيد على قيمته مع جهل الآخر, و هذا تعريف له من جهه الغابن» أما من جهه المغبون 
فيكون تملكك مال بأزيد من قيمته و تخصيصه بجهل الآخر غير متجه مع انا تجد الاستعمال أوسع من ذلكك عرفاً بل و لغهى الا 
ترى ان العارف بالشىء قد يخدعه غيره بلباقته فيضله على علمه و يخدعه على معرفته فيكون علمه معه فلا ينفعه. 


و لكن فقهاء الفريقين اعتبروا فى تحقق موضوع الغبن المبحوث عنه اتصافه بشرطين. 
الأول -: عدم علم المغبون بالقيمه 
فلو كان عالماً و اشتراه بأكثر فلا غبن و لا خيار فيختص بالجاهل بسيطاً أو مركبا أو شاكاً أو ناسياً و يلحق به الظان على تأمل بل 


قيل ان الشاكك الملتفت الى الضرر و لو احتمالا إذا ارتكب فهو مقدم على الضرر و هو ممنوع بل ربما يرتكب برجاء النفع و أمل 
السلامه كما هو الغالب فى أعمال البشر فان اليقين بالنجاح متعذر أو عزيز 


ص: /51 


نادر» و المدار على القيمه حال العقد فلا اثر لزيادتها بعده و لو قبل علمه لأنها حصلت فى ملكه و العقد وقع على غبن و لا عبره 
بالزياده و النقيصه بعد العقد اتفاقاً و الأثر لعلم الموكل لا الوكيل الا ان يكون وكيلا مطلقاً لا فى العقد فقطء ثم ان اعترف الغابن 
بجهل المغبون فلا اشكال و ان أنكر فإن كانت بينه فكذلكك و الا فالقول قوله بيمينه لانه منكر و لأصاله عدم العلم الا ان يقيم 
الغابن بينه على علمه أو يمينه ان ردها المغبون عليه أو يكون المغبون من أهل الخبره بتلكك السلعه بحيث يستبعد جهله بها 
فيتقدم الظاهر على الأصل على تأمل. 


الشرط الثانى -: ان يكون التفاوت فاحشا 


اقوييا اااي الناين مغل و اقتطريت كلبات»فقياء الأماميه و قتها العدذاهب أرها فى ضائطه الشاوت الفاسسن ص حكن 
عن مالكك ان التفاوت بالثلث لا يوجب خياراً فان زاد ثبت الخيارء و هذا إفراط» و يقابله تفريط (المجله) فيما تقدم ماده (188) 
الغبن الفاحش غبن على قدر- ربع العشر فى الدراهم و نصف العشر فى العروض و العشر فى الحيوانات و الخمس فى العقار أو 
زياده. و كل هذه التقادير تحكمات و افتراض بغير دليل» و لو ان زياده العشر و نصف العشر توجب الغبن لبطلت التجارات و 
تعطلت المكاسب و لم يرتزق الناس بعضهم ببعض و لكن (كلا طرفى قصد الأ-مور ذميم) و الأسحسن رد هذه الدعوى إلى 
محكمه العرف و أهل الاختصاص بتلكك السلعه فهم يعرفون المقدار المعتدل فى الربح و ما زاد عليه أو نقص يكون غبناً على 
البائع أو على المشترى و لا يتحقق غبن 


ص: 144 


عليهما فى معامله واحده على شى ء واحد نعم يجوز ذلكك فى شيئين يباعان فى صفقه واحده و لكل واحد منهما ثمن كما 
أنبأناك فيما سبق» و لعل لعلماء الاقتصاد فى هذا المقام شأن لا ينبغى ان يغفل عنه. 


و «الخلاصه» انه لو تحقق فى المعامله زياده فإن علم حالها من غبن أو عدمه و لو بالرجوع الى العرف و أهل الخبره فذاكك. و مع 
الشكك فالمرجع إلى أصاله لزوم العقد و عدم الخيار الا ان يكون هناكك ضرر و لو شخصى لا نوعى فتكون قاعده الضرر حاكمه 
على أصاله اللزوم و يكون له الخيار» هذا عصاره ما ينبغى ان يقال فى موضوع الغبن لغه و عرفاً و شرعا اما «الحكم و الدليل» 
التكيم ‏ وس ل 0 و وو ل 
الإمضاء بكل الثمن و استدلوا له (أولا-) بقوله تعالى (إذا أَنْ تكونّ ار عَنْ أاض) بتقريب ان البيع تجاره دلت الآ-يه على 
مشروعيتها و جوازها و تكون لازمه بالتراضى و حيث ان المغبون غير راض واقعا بشرائه بأكثر من قيمته فيقع البيع جائزا غير لازم 
لفقد شرط اللزوم وهو الرضا فله إمضاؤه و له فسخه... و بقاعده الضرر (ثانياً) فان لزوم العقد على المغبون يستلزم الضرر و 
الخسران عليه و كل حكم يستوجب الضرر مرفوع بحكم القاعده فاللزوم مرفوع و هو معنى الخيار ثم أيدوا ذلكك بالأخبار 
الكثيره ه الوارده بان غبن المسترسل سحت و غبن المؤمن حرام و فى روايه (لا بخ يغبن المسترسل فان غبنه لا يحل) و هكذا و 
الانصاف ان هذه الأدله لا تنهض لإثبات تلكك الدعوى لدى الفحص 


ص: ل( 


والتمحيص.ء أما الايه الشريفه فلا تدل على أكثر من ان التجاره أى البيع و نحوه عن تراض نافذ مشروع و ليس أكلا للمال 
تاناطل انا اكه يفير تر اضن يكو مشتروعا وبجائرا قا حي عنيا فنا الح "ان النعوى قه رفس +المعائلة فى أوليا :هن كاف لا 
عبره بالرضا التقديرى على ما حقق فى محله. و اما القاعده فهى و ان دلت على ارتفاع اللزوم المستلزم للضرر و لكن لا تعين ان 
الوظيفه بعد اللزوم هو الخيار بين الفسخ أو الإمضاء بل لعل الأقرب فى مفادها ان الضرر مرفوع و الضرر انما جاء من جهه الزياده 
أو النقيصه فلزوم العقد بالنسبه إلى الزياده أو النقيصه مرفوع و لا-زمه ان له حى استرداد الزياده من البائع أو مطالبه المشترى 
بالنقيصه فيما لو باع بأقل من الثمن و يبقى العقد على لزومه بالنسبه إلى القيمه المطابقه فان لم يدفع الزياده أو التكمله تسلط 
المغبون بعدها على الفسخ و هذا المقدار المسترد تدارك له و جبر و بعباره أجلى إرجاع ماله المأخوذ منه بغير حق اليه أو 
التكمله لعوض ماله لا-غرامه خارجيه كما تخيله بعض الاعلام و لا هبه مستقله كما تخيله آخرونء و اثر هذا ان الغاين لو بذل 
التفاوت لم يكن للمغبون الفسخ و حل العقد و استرداد كل الثمن كما حكم به المشهور حيث جعلوا للمغبون سلطنه الفسخ مهما 
كان الأمر و هو رأى لا يعتمد على حجه ظاهره إذ ليس عندنا دليل يقول ان الغبن يوجب الخيار للمغبون حتى نأخذ بإطلاقه و 
ليس إلا قاعده الضرر و قد عرفت ان الضرر يتدارك ببذل التفاوت و تبقى أصاله اللزوم فى العقود بحالها فلا خيار الا بعد 
الامتناع عن بذل التفاوت و مع البذل فلا حق له فى الفسخ. اما الاخبار الوارده 


٠6١ ص:‎ 


فى غبن المسترسل فهى أيضاً أجنبيه عن قضيتنا و هى إلى الأحاديث الأخلاقيه أو المتكفله لبيان الأحكام التكليفيه أقرب منها الى 
بيان الأحكام الوضعيه فالمراد منها بعد التدبر فيها حرمه غش المستنصح فى الرأى و خيانه المستأمن لكك. الوائق بكك» و هو 
المعبر عنه بالمسترسل فى تلكك الاخبار اى المطمئن بكك الغير متحذر منكك. المرسل نفسه على سجيتها لديككء اما السحت و ان 
كان فى الأموال و لكن الظاهر أن المراد منه فى الخبر ان غبن المسترسل حرام كحرمه مال السحت و الحاصل ان هذه الطائفه من 
الاخبار بمعزل عما نحن فيه. ثم ان الغبن و التغرير مفهومان متغايران نعم هما متلازمان بحسب المعنى اللغوى العام فكل من 
غررته فقد خدعته و كل من خدعته غررته ولكن بحسب المعنى الخاص قد ينفكك أحدهما عن الآخر فقد يتحقق الغبن و لا 
تغرير كما لو كان جاهلا فاشترى الشىء بأضعافه من دون ان يكون أحد دعاه أو حبذه له و قد يتحقق التغرير دون الغبن كما لو 
غرره فى ارتكاب عمل ساقط فارتكبه فهنا تغرير من غير غبن فعطف (المجله) أحدهما على الآخر و تقيبد الغبن بالتغرير واهن 
غير سديد و أوهن من ذلك اعتبار التغرير فى الغبن ثم استثناء المعامله على مال اليتيم و الوقف و بيت المال فان الغبن ان كان لا 
يؤثر إلا بالتغرير فهو عام و الا-فالغبن موجب للخيار فى الجميع و إخراج تلكك المواضيع تخصيص بلا مخصص سوى 
الاستحسانء و باب العقود و المعاملاءت منوطه بقواعد عامه و أدله كليه يتساوى فيها اليتيم و غيره و التقى و الشقى و الوقف و 
الملك. 


٠١, ص:‎ 


«و بالجمله) فالمتبع هو الدليل لا الرأى و الاستحسان فافهم ذلكك و التزمه. هذا إذا غبن أحدهما الآخر أو وقع أحدهما فى الغبن 
من نفسه من دون أن يغبنه أحد- اما لو كان الغابن أجنبيا كالدلال و نحوه فالظاهر أنه لا يكون له خيار بل يرجع بالتفاوت على 
من غره بقاعده (المغرور يرجع على من غره) على تأمل أيضاًء» فما فى ماده (701) إذا غر أحد المتبايعين أو الدلال الآخر و 
تحقق ان فى البيع غبناً فاحشاً فللمغبون ان يفسخ البيع حينئذ محل نظر- فان عمل الدلال أو الأجنبى لا يصحح دخول الضرر على 
البائع مثلا يفسخ ببعه رغماً عليه فالمسئله محل اشكال تحتاج إلى إمعان نظر أزيد من هذا. 


(ماده: 1"04) إذا مات من أغر بغبن فاحش فلا تنقل دعوى التغرير الى وارثه. 
بل تنقل على الأصح كما عرفت مكرراً. 


(ماده: 184) المشترى الذى حصل له تغرير إذا اطلع على الغبن الفاحش ثم تصرف فى المبيع تصرف الملاك سقط حقه. 
اشاره 

هذه الماده و التى بعدها تشير (المجله) فيها الى مسقطات خيار الغبن و تحرير ذلكك و تصويره باوفى بيان 

ان خيار الغبن يسقط بتلك المسقطات كسائر الخيارات 

(فالأول) إسقاطه بعد العقد بعد العلم بالغبن 


بلا اشكال بل و قبل العلم به و لا يرد عليه بأنه إسقاط ما لم يتحقق إذ يكفى تحققه الواقعى و اقتضاء العقد له كما فى إسقاط 
خيار العيب قبل ظهوره الذى تقدم أنه لا مانع منه كطلاق مشكوكك الزوجيه و عتق مشكوكك الحريه 


٠١7” ص:‎ 


الذى يدور مدار واقعه و كالبراءه من العيوب و بهذا الملاكك يصح المصالحه عليه و ان لم يتحقق؟؟؟ و ان كان ضم شىء إلى 
الغبن المحتمل أولى. 


(الثانى) - اشتراط سقوطه فى متن العقد 


و لكن لا يذهبن عنكك ان اشتراط السقوط فى العقد و ان صح بالنسبه إلى سائر الخيارات و لكن بالنسبه الى هذا الخيار كخيار 
الرؤيه حسب ما عرفت لا يصح لأننه يستلزم الغرر من جهه الجهل بالقيمه و يمكن تصحيحه بان المدار فى الغرر المبطل ان 
يشترى الشى ء بقيمه مجهوله القدر أو بشىء مجهول القيمه؛ اما إذا اشترى بقيمه معلومه و ان كانت زائده على القيمه الواقعيه 


المجهوله فلا غرر أصلا. 


نعم يشكل ذلكك فى خيار الرؤيه لأن العين الغائبه إنما صح بيعها بغير رؤيه لمكان الوصف القائم مقامها و مع تخلف الوصف 
يكون له الخيار فاشتراط سقوطه معناه إلغاء اعتبار الوصف الذى به صح العقد و بدونه تبطل المعامله لأنها تكون على عين غائبه 
بغير وصف و لا رؤيه و كيف كان فالظاهر ان اشتراط سقوط خيار الغبن فى العقّد لا مانع منه فتدبر. 


(الثالث) تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيار بعد علمه بالغبن 


الدال على الرضا بالعقد و إمضائه جديداً و الالتزام به مع غبنهء اما التصرف قبل العلم بالغبن فلا اثر له لعدم دلالته على ذلكك و 
مع الشكك فى ان تصرفه عن رضا و التزام أم لا فالمرجع الى استصحاب بقاء الخيار. 


ص: ١٠١‏ 
(الرابع) تصرف المغبون قبل العلم بالغبن تصرفاً متلفاً للعين أو بحكم التلف 


كبيع أو عتق أو وقف و هو محل نظر بناء على ان التلف فى سائر الخيارات لا يقتضى سقوط الخيار فما وجه سقوطه هنا بهذه 
التصرفات التى لا تدل على الرضا بالعقد المغبون به لعدم علمه بالغبن حسب الفرض فإلحاقه بسائر الخيارات يقتضى انه مع قيام 
العين و بقائها عنده على حالها يتخير بين الرد و الفسخ على اسلوبهم, و مع التلف حقيقه أو حكما يسقط الرد لزوال الموضوع و 
يتعين اما أخذ التفاوت كأخذ الأرش فى خيار العيب مع امتناع الرد أو الفسخ و دفع قيمه العين و استرجاع الثمن كما فى خيار 
الحيوان و الشرط و غيرهما و كلمات الأصحاب هنا غير منقحه و دليلهم غير واضح. و لهم مباحث ذات عرض عريض يكفيكك 
منهاء نخلنا لكك لبابه» و فتحنا عليكك بابه» و على كل فإلى هذين المسقطين أشارت (المجله) فى المادتين (09* )”2٠‏ و لكنها 
خلطث فى الأخيره بين التلف السماوى بقولها: إذا هلكك و بين حدوث العيب و بين التصرقات الغير متلقه كالبتاء فى العرصه؛ و 
هذه الثلاثه ليست من نمط و أحد بداهه ان التلف و حدوث العيب مسقطات مطلقاً سواء حدثت بعد العلم بالغبن أو قبله. اما بناء 
العرصه فإنما يسقط إذا وقع بعد العلم فكان حقه ان يذكر مع أخواته فى الماده التى قبلها. و الحاصل ان تصرف المغبون ان كان 
قبل العلم بالغبن فالقاعده تقتضى عدم تأثيره فى إسقاط خياره لو علم غايته ان العين ان كانت موجوده و فسخ ردها وان كانت 
مفقوده رد المثل أو القيمه أو أخذ التفاوت و ان كان بعد العلم فان كان دالا على 


١6 ص:‎ 


الرضا سقط الخيار مطلقاً سواء كان تلفاً أو بحكمه أم لا و سواء كان من قبيل تصرف الملاكك أم لا هذا كله فى تصرف المغبون 
اما تصرف الغابن فلا ريب فى انه لا يسقط خيار المغبون فان فسخ و وجد عين ما له أخذها و ان لم يجدها و كان الغابن تصرف 
بها ببيع أو شراء أو وقف أو نحو ذلككء فهل تبطل تلكك التصرفات و يسترد العين أو ينتقل حقه الى المثل و القيمه أو يفرق بين 
العقد الجائز فيبطل و بين اللالزم فيبقى و ينتقل الى المثل أو القيمه و مثله الكلام لو وجدها مستأجره فهل تنفسخ الإجاره أو 
يأخذها مسلوبه المنفعه أو يأخذ عوض المنفعه و كذا لو زاد فى الغبن غرساً أو صبغاً أو مزجها بغيرها و الفروع هنا كثيره و 
المسأله مشكله و الأقرب الرجوع الى المثل أو القيمه و إبقاء تلكك العقود على حالها 


(الخامس من المسقطات) عند البعض التلف» 


والتلت آهاءاة ان يكون اناق أو يقل ان تلش ماش ين البشوة و كا :تقاف فقد عرفت ان العفن زو لعله الأهير) يسقطون 
الخيار معتلين بعدم إمكان الاستدراكك اى زوال الموضوع و عرفت ان هذه العله عليله و ان التداركك يمكن بالمثل أو القيمه كما 
فى غيره من أنواع الخيارات التى لا يسقط شى ء منها بالتلف» نعم قد تعترض هنا قاعده (ان التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار 
له) فتزيل موضوع الخيار بانفساخ العقد قهراء كما عرفته مفصلاء و لكنها على الظاهر مختصه بخيار المجلس و الحيوان و الشرطء 
ولو تلف ما يد المغبون بمتلف فاما ان يكون المتلف هو المغبون فلا إشكال فى سقوط خياره حينئذ ضروره ان تصرفه الذى هو 
أهون من التلف مسقط فكيف 


٠١8 ص:‎ 


بالتلف» نعم يمكن الخدشه فيه بان التصرف المسقط هو الدال على الرضا فالاتلاف ان كان عن رضا و التزام بالعقد فهو و الا 
فلا. و اما ان يكون الغابن فخيار المغبون بحاله فإن فسخ استرد من الغابن ما دفعه من المسمى و ان امضى أخذ منه غرامه العين- 
المثل أو القيمه- و ان كان المتلف أجنبيا و فسخ المغبون استرد من الغابن ثمنه المسمى و يرجع الغابن على الأجنبى بالمثل أو 
القيمه و ان امضى رجع على الأجنبى بالمثل أو القيمه و لو تلف ما فى يد الغابن فان كان اتفاقياً سماوياً و فسخ المغبون غرم له 
بدل الثمن المسمى و ان امضى غرم له القيمه أو المثل و ان كان بمتلف فان كان هو الغابن بنفسه فكذلكك فى حالتى الفسخ و 
الإمضاء و ان كان المتلف هو نفس المغبون و فسخ رد العين و لا شى ء له لأنه قد أتلف ماله و ان امضى غرم للغابن المثل أو 
القيمه و ان كان المتلف أجنبياً و امضى المغبون رجع على المتلف بالغرامه وان فسخ تخير بين الرجوع على الغابن لأسن يده 
كانت قد استقرت على ماله فان غرم الغابن له رجع على الأجنبى و بين الرجوع على الأجنبى لأنه هو المتلف و قرار الضمان عليه 


فإذا غرم له برئت ذمه الغابن لأن المال لا يضمن مرتين. 


هذه صوره مصغره و جرعه يسيره من عين غزبره من فروع هذا الأصل و مصاريع هذا الباب و بقى من مسائل خيار الغبن مسألتان 
مهمتان تعرض لها بعض اعلامنا المتأخرين باوفى بسط من التحقيق و علقنا عليه جمله من الملاحظات و النقوش و هما قضيه 
جريان خيار الغبن فى غير البيع من عقود المعاوضات الماليه اللازمه كالإجاره و الصلح و الهبه 


ص: 17و١٠‏ 


المعوضه و غيرهاء و أدله هذا الخيار من اليه و قاعده الضرر تقتضى الاطراد فى الجميع و لكن الأصحاب لم يذكروه إلا فى البيع 


(الثانيه) اختلف الفقهاء فى ان هذا الخيار بعد العلم بالغبن هل هو على الفور أو على التراخى 


و استدل الأول بما عرفت غير مره من أصاله اللزوم فى العقود و خرج منه لدفع الضرر ساعه علمه بالغبن على اليقين و يبقى ما 
عداه من المشكوك فى عموم أصل اللزوم و قد مر عليكك فى نظائره انه هو الأقربء و استدل الثانى باستصحاب الخيار الثابت 
حين العلم بالغبن على اليقين فيستصحب الى ما بعده من الأسزمنه المشكوكه أو الا-فراد المشكوكه و هذه المسأله أيضاً من 
المسائل المعقده و فيها تحقيقات عميقه وثيقه الارتباط بالقواعد الأصوليه و عنوانها ان العام الأفرادى- الزمانى أو الاحوالى- إذا 
تخصص بفرد أو زمان أو بحال قطعاً ثم شكك فى الزمان الثانى أو الحال الثانى انه محكوم بحكم الخاص أو بحكم العام- أصاله 
العموم تقتضى الثانى و استصحاب حكم المخصص يقتضى الأولء مثلا أصاله اللزوم تقتضى وجوب الوفاء بالعقد و الالتزام به 
فى كل زمان و كل حال خرج حال العلم بالغبن قطعاً و أدله خيار الغبن و نشكك عند الحال الثانى فى بقاء الخيار كالحال الذى 
قبله أو انه فرد من العام يجرى عليه حكم العموم من وجوب الوفاء و اللزوم هذا عنوان المسأله و تحقيقها يحال الى الى محله من 
الموسوعات ولا يصلح هنا أكثر من هذاء و بخيار الغبن انهت (المجله) أبواب الخيار السبعه» و قد عرفت ان كلا من خيار النقد 


١٠١8 ص:‎ 


و الوصف يرجع الى خيار الشرطء و خيار التعيين لا ربط له بباب الخيارات أصلَاء و هو تخيير لا خيار» و قد وقع فى مثل هذا 
الوهم بعض شراح (المجله) فاستدرك عليها خياراً سماه (خيار الاستحقاق) و قال انه من جمله الخيارات الا ان (المجله) لم 
تبحث عنه و ان كثيراً من (الحكام) يقع فى المشكلات العظيمه فى دعاوى الاستحقاق و القانون المدنى الفرنسى بحث عن 
الاستحقاق بمواد كثيره» و فسره بما ملخصه-: 


«ان المشترى إذا اشترى مبيعاً و قبل قبضه ادعاه آخر بالاستحقاق كلا أو قسما و ضبطه كدابه ضبط نصفها أو دابتين و ضبط 
إحديهما و لم يجز البيع انفسخ البيع فى القدر المستحق و تخير المشترى مع عدم علمه بين الفسخ فى الباقى أو قبوله بنسبته من 
الثمن» انتهى. 


وقد ذكر فقهاؤنا هذه الصوره فى باب (من باع ما يملكك و ما لا يملكك) و ان المالكك إذا أجاز و قلنا بتعميم الفضولى لمثل هذا 
البيع ثم العقد و لا خيار للمشترى و ان لم يجز أو قلنا بأن إجازته لا تجدى صح البيع فيما يملكك فقط و بطل من أصله فى غيره 
الا انه ينفسخ و يكون للمشترى خيار بين الإمضاء فى الباقى و بين الفسخ فيه» و هذا هو خيار تبعض الصفقه بعينه و القضيه فرع 
من فروعه؛ و ليس هو خيار مستقل برأسه. أما ما غرمه المشترى على تقدير قبض العين الغير مملوكه للبائع و تصرفاته فيها من 
غرس و بناء و نحو ذلكك فقد ذكروا أحكامها تفصيلا فى باب (المقبوض بالعقد الفاسد) و جعلوا ضمانها على البائع ان كان 
المشترى جاهل و البائع 


ص: 6.9 


عالماء و ان كانا جاهلين أو المشترى عالماً و البائع جاهلا فالضمان على المشترى و إذا كان مغروراً من أجنبى رجع على من غره» 
الى تحقيقات كثيره. و مباحث واسعه. طولا و عرضا. 


ثم استدركك على (المجله) بخيار آخر سماه (خيار الخيانه) و هو ما إذا ظهرت خيانه البائع فى البيع بالمرابحه فللمشترى الخيار ان 
شاء تركك المبيع و ان شاء قبله بجميع الثمن المسمىء اه ولا ريب انكك تطالب بدليل هذا الخيار فلا تجده و تلجأ إلى القاعده 
من صحه العقد و لزومه بمقدار الثمن الواقعى و تسقط الزياده التى أنت من الخيانه اللهم الا ان تتشبث بأذيال خيار الشرط و 
تقول ان الشرط كان بينهما ذلكك و قد خالفه البائع فيتخير المشترى. 


إذاً فهو من فروع خيار الشرط لا خيار مستقلء و مثل ذلكك الكلام فى بيع التوليه لو خان فى بيان مقدار الثمن فاعرف هذا و 


تل بره د 
(الفذلكه) 


ان المتحصل من خيارات (المجله) المتأصله خمسه. 

سيان الشرطل 

"-: خيار الوصفء ان لم ترجعه الى الشرط على بعض الوجوه. 
"'-: لخيار الرؤيه. 

-: خيار العيب. 


8 خبار الغبخ :و أضفنا الى هذه الأربعه ثلاثه أشرثا إليها باختصار 


ص: ١٠١‏ 
#-: خيار المجلس. 
لان السيواتء 

ابخان التأخيد. 


و عليها اقتصر أكثر أرباب المتون من فقهائنا بدون خيار الوصف و فى (شرائع المحقق) ذكر خمسه. و أفرد العيوب فى فصل 
منفرد» و ذكر عده خيارات فى تضاعيف أبواب البيع و أنواعه» أما الشهيد قدس سره فى (اللمعه) فذكر أربعه عشر- السبعه 
المتقدمه و أضاف إليها سبعه. 


:-١‏ خيار الاشتراط. 
"-: خيار ما يفسد ليومه. 
#-: خيار الشركه. 
5-: خيار تبعض الصفقه. 
فدشيان اللفليييقء 
مد شان التوليسن. 
/ا-: خيار تعذر التسليم» فيما لو باع و هو قادر على التسليم ثم تعذر بعد العقد قبل القبض كما لو أبق العبد أو شردت الدابه. 
1 1 
و منه ما انقطع المسلم فيه عند الأجل فإن المشترى- كما سيأتى إن شاء الله- مخير بين الفسخ و استرجاع المسلم. (أى المسمى) 


وبين الإمضاء و أخذ القيمه. 


و يمكن إرجاع بعض هذه الأمربعه عشر الى بعض بتكلف كما أنه بقيت خيارات كثيره يذكرها الفقهاء فى خلال أنواع البيع و 


بحوثه و لم 


ص: ١١١‏ 
يذكروا شيئاً منها فى الفصل الذى عقدوه لتعداد الخيارات. 


«منها» باب السلم. 

و «منها؛ باب المرابحه- لو بان ان البائع أخبر بما زاد على الثمن أو لم بخير بالأجل فإن المشترى مخير بين الفسخ و بين الإمضاء 
بالثمن الواقعى أو مع الأجل و قد عرفت ما فيه. 

و«منها» خيار الورثه- إذا باع مورثهم اكثر يه التلث بأقل من ثمن المثل فإنهم مخيرون بعد موته بين الإجازه و الفسخ فيما زاد 
على الثلث و كذا الغرماء فيما لو استوعبت الديون التركه و نحو ذلكك. و الانصاف أنها خيارات أصليه و لكنها خاصه بموردها لا 


تتعدى بخلاف مثل خيار المجلس و الشرط و أضرابها الكثيره الموارد الجاريه فى أكثر البيوع» و لذا لم يذكروها إلا فى موردها 
الخاص. 


خاتمه «أبواب الخيارات» 


اشاره 

قد جرت طريقه فقهائنا فى الغالب بعد استيفاء البحث فى كل نوع من أنواع الخيارات ان يذكروا احكام الخيار من وجهه عامه لا 
تختص بخيار دون خيار» و قد أغفلت (المجله) هذا البحث مع أنه من أهم مباحث الخيار و افسح أبواب البيع فى المجال» لدقه 
النظر فيه و سعه الخيال و قد تقدم ذكر جمله من أحكام الخيار استطراداً فى الفصول السابقه 


١١7 ص:‎ 


على سبيل الإيجاز» مثل- ان (التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له) و عرفت ان اليقين من هذه القاعده لا يتعدى الى أكثر من 
الخيارات الزمانيه الامتداديه بطبيعتها كخيار المجلس و ثلاثه الحيوان و خيار الشرط اما مثل خيار الغبن و العيب و الرؤيه» سيما 
على القول بفوريه هذه الخيارات» فالقاعده لا تتمشى فيهاء فلو علم المشترى بالعيب أو الغبن مثلا. فان فسخ و تلفت العين فهى 
من مال البائع بالفسخ طبعاً لا بالقاعده و ان امضى أو لم يعمل بخياره فسقط كان التلف عليه لا على البائع لصيروره البيع لازماً و 
هكذا. 


نعم لو تلفت العين فى يدا لمشترى ثم ظهر أنه كان مغبوناً فيها أو معيبه لم ب سقط خياره و لا خيار البائع لو كان هو المغبون أو 
الثمن معيباًء اما التلف بعد القبض فالظاهر ان الشهره أو الاتفاق على انه لا يسقط الخيار و ان امضى كان التلف عليه و استقرت 
ملكيه البائع للمسمى. 

هذا من بعض ما تقدم ذكره من احكام الخيار مختصراً. 

واأنياة أبفا حك العاو شن كرو :ينا بان ان 8[ كيار فيو وروظ الأش حص عات تسن إل الوق شاعد اجا كك 
الميت»:») خلافاً (المجله) فى أكثر الخيارات تبعاً لبعض فقهاء المذاهب و على كل فلا إشكال فى الارث على المجله. إنما 


الإشكال فى كيفيه إرثهم و هى قضيه لا نخلو من غموض و صفوه الاحتمال أو الأقوال فى ذلكك تتصور فى ثلاث صور. 


الاولى-: ان يكون لكل وارث خيار مستقل فى الكل كمورثه 


١١7 ص:‎ 


فلو أجازوا جميعاً و فسخ واحد من الورثه مضى الفسخ على الجميع فى الكل نظير حد قذف الجماعه الذى لو عفى الجميع الا 
واحد كان له استيفاء تمام الحد و يدعى القائل بهذا انه هو ظاهر القاعده المتقدمه المستفاده من النبوى فلا يجرى ذلكك فى 
المال لعدم تعقل تعدد الملكيه على مال واحد بخلاف الحق. 


الثانيه-: استحقاق كل واحد خياراً مستقلا و لكن فى نصيبه فقط فلو اختلفوا فى الفسخ و الإجازه نفذ عمل كل واحد فى نصيبه و 
يأتى حينئذ خيار تبعض الصفقه لمن عليه الخيار نظير ما لو اشترى اثنان مبيعاً لهما خيار فيه فأجاز أحدهما و فسخ الآخرء الثالئه-: 
استحقاق مجموع الورثه لمجموع الخيار فليس لكل واحد منهم ان يجيز لا فى الكل و لا فى نصيبه بل اللازم على الكل ان يتفقوا 
اما على الفسخ أو الإجازه لأ-نه حق واحد انتقل إليهم و لا يقبل التجزئه كالمال فلا محيص من جعله بتلكك الكيفيه و أقرب 
الوجوه الوسط ثم الأخير و أبعدها الأول. 


و هناك تصورات أخرى بعيده هى إلى الخيال أقرب منها إلى الحقيقه ولا يتسع المجال لأكثر من هذاء و من المسائل النظريه 
التى فيها عميق التحقيق فى هذا البحث إرث الزوجه للخيار فيما تحرم من إرثه عندنا كالأراضى و العقارات و لنا فيه رساله مفرده 
فريده فى بابهاء و لو كان الخيار لأجنبى فمات فهل ينتقل الى وارثه- عموم الدليل- و إطلاقه يقتضيه و الاعتبار لا يساعد عليه» و 
يكفى الشكك فى التوقف و الاقتصار على المتيقن و هكذا 


١1 ص:‎ 


الكلام فى العبد و ان خياره لمولاه أو لنفسه؛ و من أحكام الخيار التى تقدم ذكرها- سقوطه بالتصرف و كان الملحوظ هناك ان 
التصرف مسقط و الندى ينبغى ان يضاف اليه هنا ان التصرف كما يكون مسقطاً فيصير اجازه للبيع كذلكك قد يكون فسخاً له و قد 
ذكر فقهاؤنا رضى الله عنهم ان تصرف ذى الخيار فيما انتقل عنه فسخ و فيما انتقل إليه اجازه و لكن كما ان التصرف لا يكون 
مقطا كناو و انعازه إلا إذا كان «الافك اننا كما عفاد مق مص أذكه كالصصحه الى يقول فبها فاق اتحدت المشترق 
فيما اشترى حدثاً قبل الثلاثه فذلكك رضًا منه و لا شرط له- اى لا خيار له- فكذلكك يلزم تقييد التصرف المجعول فسخاً بما إذا 
كان قد قصد به الفسخ و كان له ظهور فيه لا مطلقاًء فاللازم اناطه الفسخ بالتصرف الدال عليه كاناطه الإجازه بالتصرف الدال 
على الرضا ضروره ان التصرف فى ماله المنتقل عنه قد يقع على وجوه شتى غير قصد الفسخ و استرداد الملكيه. ثم ان بعض 
الاعلام استشكل فى ان الفسخ هل يحصل بنفس التصرف فيكون سبباً بذاته أو هو كاشف عن حصول السبب قبله وذكر ان 
كعات عضن الأمبحاتا بقلهر متها الأول وى الخريى بكلور النائى نو اقول لحني عندةا أنه لااهنااتى نذا كه اميف تفل 
ولا كاشف صرف بل هو جزء السبب للفسخ نظير العقد مع القصد فى تأثير النقل و الملكيه و سائر الصيغ الشرعيه. فالتصرف مع 
قصد الفسخ هو المؤثر فى تحقق الفسخ شرعاً بل و عرفاً لا القصد وحده ولا التصرف وحده 


١١0 ص:‎ 


و كلمات الأصحاب لا تأبى من ذلكك و انه مع القصد سبب تام لحل العقد كما فى سائر المقامات من عقود و إيقاعات, و عليه 
فهذا البحث مستدركك بجملته. فليتدبر. 


و عليه فلو باع ما انتقل عنه أو رهن أو أوقف تكون تلك الصيغ ذات أثرين هما-: فسخ فعلى» و تمليكك عقدى جديد, و توهم 
الدور لأنها موقوفه على الملك و هو لا يحصل الا بعد الفسخ الذى لا يحصل الا بها. 


و «بعباره أحلى» البيع موقوف على ملكه. و ملكه موقوف على بيعه الذى به يتحقق عود الملكك إليه لأن به يحصل الفسخ حسب 
الفرض مدفوع بأنه من قبيل ما يقال (دور معيه) و يكفى فى صحه البيع حصول الملكيه معه غايته أنه يملكه أولًا ثم يملكه 
(بالتشديد) ثانياً و يترتب الثانى على الأول ترتب المعلول على علته يتحدان زماناًء و يتقدم أحدهما على الآخر رتبه. و قد التزم 
بعض تفصياً من هذا المحذور بان قصد الفسخ الذى يتعقبه التصرف ببيع و نحوه موجب للفسخ و دخوله فى ملكه واقعاً فيبصح 
البيع و هو وجيه أيضاً و ان كان الأول أوجه و عليه يبتنى سائر التصرفات من وطئ أو أكل أو بيع أو هبه أو غير ذلككء و فرعوا 
على هذا ما لو باع عبداً بجاريه ثم قال أعتقتها فهل هو إجازه إن قدمنا عتق الجاريه أو فسخاً ان قدمنا عتق العبد» و بناء على ما 
ذهبوا اليه من ان الفسخ مقدم على الإجازه يقدم الثانى و يلغو الأول و لكنه محل نظرء فليتأمل. 


١و‏ من أحكام الخيار» عند الأصحاب التى لم يتقدم لها ذكر- عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفاً يمنع من استرداد العين لو 


.ا يو 


تحفقى 


١١8 ص:‎ 


0 
الفسخ فقد قال الأكثر ان خيار البائع يمنع المشترى من التصرفات الناقله و لكن فى (شرائع المحقق) رضى الله عنه ما نصه-: 


«و يصح الرهن فى زمن الخيار سواء كان للبائع أو للمشترى أو لهما لانتقال المع بنفس العقد على الأشبه) اه. 


و معلوم أنه إذا صح الرهن صح البيع و غيره من التصرفات لوحده الملا-كث, و اضطربت هنا كلمات الاعلام» فبين قائل بالمنع 
مطلقاًء و قائل بالجواز مطلقاًء و مفصل بين العتق الذى لا يمكن فسخه لأن الحر لا يعود رقاً و بين غيره من التصرفات التى يمكن 
فسخها كالبيع و نحوه مما يمككن فسخه لو فسخ المالكك الأول فينفسخ الثانى بفسخه. و قد احتج كل فريق لما ذهب إليه بحجه 
قويمه و ردها الآخر كذلكك,. و البسط محال الى محله. 


«لبنات التحقيق) فى هذا الات وما تصتير البهءمن الرأى - أن الخبارات الأصيله كالحيؤاتة و المنجلين وانحوها مق المجعولاك 
الشبرعية أضاله يناء على ها قرفت مكررا .من اذ التقند الخبارى :2 ثز الملكنةى يخصتل به لتقل ى الانقال كالعقت اللزؤمى لا فرق 
بينهما إلا بإمكان رفعها و اعاده الملكيه السابقه و لازم تحقق الملكيه المطلقه به جريان قاعده السلطنه فله ان يتصرف فى ملكه 
كيف شاء ولا وجه لمنعه من التصرف الا تعلق حق صاحب الخيار باسترداد العين فيكون حقه مانعاً من نقلها الى الغير أو جعلها 
بحيث لا- يمكن استردادها كالوقف و العتق و نحوهما و ليس هو بأضعف من حق الرهن المانع من التصرفء و هذا الحق وان 
كان 


١١17 ص:‎ 


ممالا مجال لدفعه و لكن اقتضائه المنع من التصرف ممنوع فإنه لا يقتضى أكثر من رد العين ان كانت موجوده ورد بدلها ان 
كانت تالفه أو بحكم التالفه. و محور القضيه يدور على ان العقد الخيارى أثره الملكيه المطلقه. و السلطنه التامه أو الملكيه 
المقيده و بناء على مالا ينبغى الريب فيه من الأول فإن الملكيه الحاصله بهذا العقد لا قصور فيها من حيث ذاتها ولا نقص أصلا 
و لا تفترق عن أختها إلا بإمكان إبقائها و رفعها و هى هى تلك الملكيه بحقيقتها إذاً فلا مساغ لاحتمال عدم صحه بعض 
التصرفات معها فهو يتصرف بمقتضى ملكيته كيف شاء و صاحب الخيار حقه محفوظ يعمله متى شاء فان كانت العين موجوده 
أخذها والا أخذ المثل أو القيمه كما لو كانت تالفه حقيقه. و هذا هو مقتضى التوفيق بين الأدله و الجمع بين الحقوقء هذا فى 
الخيارات الاصيله التى لا تقيبد فى أدلتهاء أما غيرها من الخيارات الجعليه كخيار الشرط فغراره غير ذلكك الغرار. فان اشتراط 
البائع ان يكون له الخيار فى الوقت المعين معناه أنه يريد استبقاء العين حتى يسترجعها فكأنه شرط ضمناً إبقاء العين حتى 
يستردهاء و هذا المعنى و ان كان ملحوظاً فى جميع الخيارات و لكنه فيها يشبه بالحكمه؛ و فى خيار الشرط يشبه ان يكون عله و 
قيداً فلا يصح للمشترى ان يتلف العين باختياره و يمنع البائع من حقه فى رد ذات العين الذى هو متعلق غرضه لا البدل من المثل 
أو القيمه بخلاءف تلكك الخيارات الاصيله التى جعلها الشارع فإنها لا تدل على أكثر من ان له الفسخ و حل العقدء اما ان العين 
يلزم 


١1 ص:‎ 


عليه إبقاؤها أو لا يلزم فلا تعرض فيها لذلكك أصلا فيبقى على القاعده و هى كما عرفت» و مقتضى صحه التصرفات من بيع و 
نحوه ان تكون واقعه على طبيعتها من اللزوم فلو فسخ البيع الأول لا ينفسخ البيع الثانى بل يرجع الفاسخ (كما عرفت) الى المثل 
أو القيمه» وما يقال من ان العقد الثانى قد قام على العقد الأول فإذا انهار بفسخ صاحب الخيار انهدم الثانى لانهدام أساسنة 
مدفوع بأنه ان أريد ابتناؤه على استمرار ملكيه الأول فهو ممنوع؛ و ان كان المراد ابتناؤه على ملكيته فى الجمله و لو حين البيع 
فهو حاصل. 


و «بعباره اجلى» ان البيع الثانى وقع صحيحاً بملكيه البائع و لا يقدح انحلال العقد بعد ذلكك الذى لا يؤثر فى التصرفات السابقه 
لأنها وقعت جامعه مانعه من موجب كامل فى محل قابل و حفظاً لحق الخيار يكون اثر فسخه أخذ البدل و إذا جاز البيع بل ما هو 


أشد منه من الوقف و العتق و نحوها فبالأولى جواز مثل الإجاره و العاريه و نحوها مطلقاً. 
والكة ف عروة السك اللأنكات قلسن سروه 


لا يجوز للمشترى ببيع الخيار بشرط رد الثمن للبائع ان يؤجر المبيع أزيد من مده الخيار للبائع و لا فى مده الخيار من دون اشتراط 
الخيار حتى إذا فسخ البائع يمكنه ان يفسخ الإجاره و ذلكك لأن اشتراط الخيار من البائع فى قوه اشتراط إبقاء المبيع على حاله 
حتى يمكنه الفسخ فلا يجوز تصرف ينافى ذلككء اه-. و فيه ما لا يخفى إذ أقصى ما هناكك ان يقال بأنه موقوف على الإجازه لا 
عدم الجواز مطلقاً بل و التحقيق 


ص: ١١9‏ 
حسب ما عرفت الصحه مطلقاً غايته ان له المثل أو القيمه لو فسخ كما لو باع» فليتدبر. 


نعم لو اشترط عليه ذلكك اتجه المنع و لزم لوجوب الوفاء بالشروط 
(فائده) 


شروط الأسباب و الوسائل سواء كانت إيجابيه كشرط ان يبيع أو يوقف يعتق» أو سلبيه كشرط ان لا يبيع أو لا يؤجر أو لا يهب 
يترتب عليها حكمانء تكليفى يعنى لو خالف فعل حراماًء و وضعى فلو خالف وقع باطلا و تخلف الشرط هنا لا يوجب خياراً إذ 
لا معنى للتخلف فى السلبيه لما عرفت من البطلا-ن فى المخالفه و لو امتنع عن الوفاء بالشروط الإيجابيه كما لو شرط عليه ان 


يوقف فلم يفعل يجبره الحاكم الشرعى» فإن تعذر من كل وجه إنجازه كان له الخيار فاعرف ذلكك و تدبره. 


و «من احكام الخيار عند بعض فقهائنا و لم يتقدم له ذكر- انه لا يجب على البائع تسليم المبيع و لا على المشترى تسليم الثمن 
مده زمن الخيار و لو تبرع أحدهما بالتسليم لم يبطل خياره و له الاسترداد و لا يجبر الآخر على التسليم» و قيل ليس له الاسترداد 
بعد الدفع إلا إذا فسخ» و قد يدعى الإجماع على أنه لا يجب على ذى الخيار التسليم ابتداء» و بهذا قال أكثر فقهاء المذاهب أو 
كلهم و لكن هذا الحكم مخالف لما مر عليكك غير مره من تأثير العقد الخيارى ملكيه المشترى للمبيع و ملكيه البائع للثمن و 
انتقال كل مال الى الآخر و مقتضى قاعده السلطنه ان يدفع كل واحد الى الآخر ماله الذى انتقل اليه سيما مع المطالبه فكيف 
يجوز لكل منهما منع الآخر 


ص: ١‏ 
عن ماله و (الناس مسلطون على أموالهم). 
و «بالجمله» فهذا الحكم لا دليل عليه بل الدليل على خلافه واضح و الإجماع لم نتحققه. 


و من جميع ما نضدناه من مباحث الخبار و أنواعه و أحكامه ظهر لكك ان التلف لا يسقط الخيار فى جميع أنواعه» و من المعلوم 
ان المراد منه التلف بعد القبض. اما التلف قبله فقد عرفت انه يوجب الانفساخ القهرى فيزول موضوع الخيار بقاعده (كل مبيع ..) 
اما التلف بعد القبض فى زمن الخيار كتلف الحيوان بيد المشترى فى الثلاثه فإن جعلنا معنى قاعده (التلف ممن لا خيار له ..) 
كنايه عن سلطنه المشترى على البائع فسخاً و إمضاء فلازم هذا بقاء خياره فإن أجاز استقر ملكك البائع للمسمى و ان فسخ استرده 
و تلف المبيع من البائع فالتلف حينئذ لا يسقط الخيار و ان جعلنا معناها انه ينفسخ العقد و يدخل المبيع فى ملكك البائع و يتلف 
من ماله لم يبق وجه لبقاء الخيار بل يكون نظير التلف قبل القبض. 


و «القصارى» ان هذا مبنى على ما ذكرناه فى أول الخيار من أنه ان كان سلطنه على العقد فالتلف لا يرفعه» و ان كان سلطنه على 
استرداد العين فلا معنى لبقائه بعد تلفها الا بتكلف بعيد عن الذوق و الاعتبار بل و عن الأدله. 


نعم حتى لو قلنا بأنه سلطنه على العقد يمكن دعوى كون التلف يسقط الخيار فى الموارد التى علم ان المراد من تشريع الخيار 
رفع ضرر الصبر على العين كما فى خيار العيب فلو تلفت ارتفعت حكمه تشريعه و لم يبق 


ص انا 


وجه للخيار لعدم إمكان الرد و لذا يتعين الأآرش هناكك أو الإمساكك مجاناً و الفسخ و ان أمكن على ان يكون أثره المطالبه 
بالمثل أو القيمه و لكنه خلاف نص الأدله التى اناطت الرد بقيام العين و مع التلف فأين قيام العين حتى ترد لذا انحصرت القضيه 
بالأسرش و فى الغبن برد التفاوت اما خيار الشرط أو خيار رد الثمن فظاهر هذين الخيارين ابتناؤهما على ان رد الثمن انما هو 
لاسترداد نفس العين فهو متقوم بردها ذاتاً فإذا امتنع ردها سقط الخيار طبعاًء فتلخص ان الخيارات تختلف مع التلف فبعضها يثبت 
معه و بعضها يسقط فلا بد من التأمل فى كل مورد بخصوصه. و بقول مطلق ان الخيار ان كان هو الرد فهو ساقط بالتلف طبعاً و 
قطعاً. و ان كان عباره عن الفسخ فان كانت العين موجوده أخذها و الا فالبدل و عليه فلا يسقط نوع من أنواعه بالتلف الا ما قام 
عليه الدليل كما فى خيار العيب و نحوه. 


و«من أحكام الخيار أيضاً مما لم يذكر» انه لو فسخ ذو الخيار فالعين التى فى يده حسب الفرض قد دخلت فى ملكك الآخر كما 
ان ما فى يد الآخر قد رجع الى ملكه فقاعده اليد تقتضى ضمان كل منهما العين التى فى يده الآخر و ليس هنا استيمان و نحوه 
حتى يسقط الضمان فالمقتضى موجود و المانع مفقود فى حق كل واحد منهما على صاحبه و ببيان آخر ان العين فى يد كل 
منهما كانت مضمونه قبل الفسخ بالمسمى و لما بطل المسمى بالفسخ الحادث و لم يكك ائتمان لا مالكى و لا شرعى لا قبل 
الفسخ و لا بعده فلا محاله ينتقل الضمان الى البدل الواقعى و هو المثل أو القيمه. 


ص: ١7‏ 
والتكتق بده الغندرات من باحك الخيارات فققد التقطنا لكك نفائس تلكك المعادن المطموره فى كتب الأصحاب المغموره 
بتعقيد البيان و عدم افاده التعبيره و إجاده التحريرء فجلوناها لكك بحمد الله تعالى كالوذيله الصقيله المرصعه ياللؤلؤ الناصعه من 

الرأى البكرء و التحقيق الطريفء المتدافع من منابع الوجدان. و منابح البرهان. و العلم السهل الممتنع؛ و المنه لهو 


ص: ١17‏ 
الكتاب الثانى 
اشاره 
:. 
بشم الله الرَخلطن الوَّحِيم و له الحمد 


أت اشتأجؤة إن حير من اشتأجوت الْقَويٌ الأَمينٌ) 


١7 ص:‎ 


ص: ١16‏ 
المقدمه (فى الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالإجاره) 
اشاره 


6٠ (ماده:‎ 


الأجره و الكراء: 


بدل المنفعه» و الإيجاز هو الإعطاء بالكراءء و الاستيجار الأخذ بالكراء. 


أصل هذه الماده الأجر الذى يفسر فى اللغه- بجزاء العمل- و هو ظاهر فى العمل الذى يكون جزاء للعمل؛ ثم اتسع فشمل المال 
الذى يقع عوض العملء ثم اتسع فتناول عوض المنفعه- أى منافع الأعيان- و غلب استعماله و استعمال مشتقاته من المزيد كآجر 
و المجرد كأجر و إيجار و اجاره فى المعنى العرفى المقتنص من ذلك المعنى اللغوى فصار يستعمل حتى تعين فى لسان الشرع 
و المتشرعه فى العقد الذى هو تمليك المنفعه بالعوض المعلوم كما هو المعروف من تعريفها عند الإماميه و سائر فقهاء المذاهب 
و تستعمل الإجاره تاره اسما بمعنى الأجره و اخرى مصدر بمعنى الإيجار أو مصدر (أجر) المجرد سماعاً أو (آجر) المزيد و على 
كل فالأ-قرب ان المراد من قولهم (كتاب الإجاره) و الإجارات و نحوها هو الإيجار و ما يتحقق به هذه المعامله شرعاً و بيان 
أحكامها و الأجره و الكراء و ان اتحدا فى كونهما بدل المنفعه و لكن شاع و غلب 


١ ص:‎ 


استعمال الكراء فى يذل متفعة الدوات والأنجرهفق غَيرها فبقال؛: كرت الدابه واكتريتهاء كما يقال آجرتها واستاجرتهاء و 
اننا خورف الذازيى اعدو لأ فال كرت الدان الأناذن 


ولا أهميه فى كل هذا انما المهم تعريف الإجاره شرعاً تعريفاً يطابق الحقيقه أو يقاربهاء و قد عرفتها (المجله) ماده (600) 
الإجاره فى اللغه بمعنى الأجره و قد استعملت فى معنى الإيجار أيضاً و فى اصطلاح الفقهاء بمعنى بيع المنفعه المعلومه فى مقابله 


عوض معلوم. 


استعمال البيع فى تعريف الإجاره يشبه ان يكون من قبيل تعريف الشى ء بضده فان البيع مختص بنقل الأعيان و الإجاره بنقل 
المنافع و هما متباينان مفهوماً و مصداقاً و كان اللاسزم أن يقال: هى تمليك المنفعه المعلومه بعوض معلوم كما هو التعريف 
الشائع عند الأكثر فإن التمليكك جنس و بإضافته إلى المنفعه خرج البيع و غيره من العقود الناقله كالصلح و الهبه مما بحصل به 
تمليك الأعيان» نعم ينتقض فى طرده بشموله للصلح على المنفعه و هبه المنافع هبه معوضه. و العاريه المعوضه كما قيل و 
الجميع مدفوع بأن حقيقه الصلح التسالم و هو يقع على المعاوضه و على غيرها و حقيقه الهبه تتقوم بالمجانيه و العوض ليس 
للعين الموهوبه بل لذات الهبه و العاريه إذا دخلها العوض كانت اجاره فى الجوهر سواء سميتهما عاريه أو إجاره أو غيرهماء فإن 
الإجاره و العاريه يشتر كان فى أنهما تسليط على المنفعه فإن كان بعوض كان اجاره و ان كان مجانا كان عاريه فالإجاره و 
العاريه فى المنافع كالبيع و الهبه فى الأعيان بل 


١7 / ص:‎ 


التحقيق ان العاريه لا تمليك فيها و لا تسليط أصلا لا على العين و لا على المنفعه بل هى إباحه الانتفاع لا تمليك المنفعه و لذا 
لا يستطيع المستعير نقلها الى الغير بعقد أو غيره» و من هنا ينقدح الإشكال فى عدها من العقود ولا تحتاج إلى إيجاب و قبول بل 
هى بالإيقاع أشبه و ان شاع عندهم درجها فى العقود. 


أما الإجاره فهى و ان كانت حسب الشائع عند الفقهاء عباره عن تمليكك المنفعه بعوض و لكنها بالنظر الا دق سلطنه على العين 
من حيث ملكيه منافعها فهى أيضاً من مقوله الملكك و الجده ان أريد من الإجاره الأثر الحاصل و النتيجه و الغايه وان أريد بها 
السبب و الوسيله فهى العقد الذى ينشأ به التسليط على العين باعتبار ملكيه منافعها و هذا هو المراد من قول الفقهاء (كتاب 
الإجاره) و (كتاب البيع) و نحوها. و عليه فاركان الإجاره ثلاثه- العوضان. العاقدان العقد- فيلزم البحث عن كل واحد منها و 
شرائطه و أحكامه و أحكام الإجاره. 


اماما ذكر فى (المجله) فى مقدمه الإجاره المشتمله على الاصطلاحات الفقهيه فيها فهى مستد ركه لا حاجه الى شى ء منها 
ضروره أنه ما من عربى عريق أو لصيق الاو هو يعرف المستأجر (بالكسر) و المستأجر (بالفتح) و المأجور و الأجير و الأجره و 
محل الاستغلال أى الموضع المعد للإيجار من غيره و المسترضع هو من استأجر ظئراً للرضاعه. فكل هذه المواد واضحات و 
توضيح الواضح من العبث فيلزم لو حررت (المجله) و نقحت حذف كل ما هو من هذا القبيل لذا لم نذكرها. 


ص: ١7‏ 
(الباب الأول) «فى الضوابط العموميه» 


(ماده: )1١‏ المعقود عليه فى الإجاره هو المنفعه. 

لا يخفى ما فى هذا التعبير من التسامح بل الخلل فان عقد الإجاره يتسلط على العين و لكن باعتبار المنفعه لا على المنفعه مباشره 
فتقول: آجرتكك الدارء ولا تقول: أجرتك المنفعه» و لو قلت: ملكتكك المنفعه» فالمشهور و ان كان يظهر منهم الصحه و لكن 
صحته اجاره لا يخلو من نظر فإن حقيقه الإجاره تسليط على العين باعتبار المنفعه. فإن قلنا بصحته فهو عقد بنفسه. 

و تحرير البحث هنا بالنظر الدقيق يتوقف على بيان أمرين مهمين. 

الأول منافع الأعيان من عقار أو إنسان أو حيوان قبل العمل أو الاستعمال معدومه فى الخارج بالضروره؛ و المعدوم لا يصلح 
للعقد عليه أصاله و ان أمكن تبعاً و لكن المنافع مطلقاً وان كانت معدومه حقيقه و لكن لها باعتبار العقلاء نحو من الوجود قائم 


بوجود الأعيان قيام المظروف بالظرف و الحال فى المحل يعنى قيام شى ء فى شىء و ان كان 


ص: حرا 


واقع أمرها أنها قيام شى ء بشى ء يعنى قيام الصفه بالموصوف و العرض بالمعروض و لكن العرف قد يراها بمنظار مكبر انها 
موجودات متأصله مع الأعيان أو فى الأعيان فيصح بهذا الاعتبار لحاظها مستقله و إيقاع العقد عليها مباشره بتمليكك أو وصيه أو 
صدقه و هذه المعانى لا ربط لها بالإجاره إنما الإجاره لحاظ المنافع بأحد الوجهين الأولين التى تلحظ بها المنافع قائمه بالعين 
قيام عروض أو قيام حلول و بهذا اللحاظ يوقعون العقد على العين باعتبار تلكك الشئون القائمه بهاء و قد عرفت ان هذه الشئون و 
المنافع هى المقومه لماليه العين و لكن تاره تندكك فى العين فيجرى العقد على العين مطلقه مرسله و أخرى على العين مقيده 
محصله. فالأول هو البيع و الثانى هو الإجاره؛ و يلحق بالأول وان لم يكن من صميمه و حقيقته تمليك العين» و بالثانى كذلكك 
تمليك المنفعه. 


و من هنا يظهر لكك التسامح فى تعريفهم الإجاره بأنها تمليكك المنفعه و الخلل فى (المجله) ان المعقود عليه فى الإجاره هو 
المنفعه؛ بل المعقود عليه فى البيع و الإجاره شى ء واححد و هو العين ليس الاء و لكن اللحاظ و الاعتبار مختلف. و هذه المعانى 
ارتكازيه عند العقلام و أن كات لاد سة تعلاياو كبك عناصبرها لك أنا أو انكو يخفل الكتنر:عتها و الله وك التوفيق 


للجميع. 


الثانى-: لا يذهبن بكك الوهم كما توهم جماعه ان المراد بالمنفعه هنا خصوص المعانى التى لا عين لها فى الخارج من الاعراض 
المقوليه كسكنى الدار و لبس الثوب و عمل الخياطه بل المنفعه تعم حتى الأعيان إذا كانت 


ص: را 


نماء لأعيان أخرى مثل الشاه و صوفها و ثمره النخيل و الأشجار بل و يشمل نتاج الانعام و أولادها فيصح أن يؤجر الدابه و الشاه 
باعتبار جميع نماءاتها حتى أولادها و تؤجره النخيل باعتبار كل منفعه فيه حتى التمر و السعف و الكرب و لا يقدح فى ذلكك 
القاعده المشهوره فى ضابطه (ما يصح إجارته) انه ما لا تستهلكك عينه بالانتفاع به- أو ما يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه فان 
جميع ذلك محفوظ فإن الإجاره تعلقت بالشاه و لبنها و صوفها منافع لها و ان كانت أعيانا و لا يضر استهلاكها مع بقاء عين الشاه 
وحكذا الشيل و الأشجار و أمتالها: 


و من هنا ظهر ضعف ما توهمه بعض شراح (المجله) حيث يقول-: 


الإجاره الواقعه على الحوض لاصطياد اسماكه أو أخذ مائه و على الحرش لقطع أشجاره أو لرعى الأغنام فيه أو على الأشجار 
لاحل ثماوها .. 


و الأغنام لأخذ صوفها و الأبقار لأخذ حليبها- باطله- بل الحق كما عرفت أنها جميعاً صحيحه و لا تزال السيره جاريه على إجاره 
الأرض لرعى الأغنام فى نباتها و عشبها (شاه مرتع) و كأنه توهم ان المنفعه مختصه بالاعراض التى لا وجود لها فى الخارج إلا 


فى موضوعاتها و لم يعرف ان منفعه كل شى ء بحسبه. 
(ماده: ١؟6)‏ الإجاره باعتبار المعقود عليه على نوعين 


(النوع الأمول) الوارد على منافع الأعيان و يقال للشىء المؤجر عين المأجور و تنقسم إلى ثلا-ثه أقسام؛ الأول-: إجاره العقار. 
الثانى-: اجاره العروض كايجار الملاسس و الأوانى: الثالثك-: اجاره الدواب» (الثانى) 


ص: نا 


عقد الإجاره على العملء و هنا يقال للمأجور أجير كاستئجار الخدمه و العمله و استئجار أرباب الحرف و الصنائع من هذا القبيل» 
حيث ان إعطاء السلعه للخياط مثلا ليخيط ثوباً يصير اجاره على العمل كما ان تقطيع الثوب على ان السلعه من الخياط استصناع. 


سكنى الدار و ركوب الدابه كعمل الإنسان من بناء أو حياكه أو صياغه و غيرها و كثمره البستان و نحوها- كلها تندرج فى 
المنفعه و يجمعها انها فوائد أعيان لا نهلكك العين باستهلاكها و يستعمل فى عمل الإنسان انه أجير و فى الدابه و الدار مستأجره و 
مأجوره و ليس الاستصناع كما عرفت فى مثل خياطه الثوب و تقطيعه إلا إجاره على عمل. و كل عين يجوز إيجارها و استيجارها 
باعتبار فائده تحصل منها مع بقائها و لا يخرج الا ما ينحصر استيفاء فائدته بزوال عينه كالمأكولات و المشروبات و الزرع من 


حي هو لان حيك الأرفن وعهكذا 
(ماده: ؟617) الأجير على قسمين» 


القسم الأول هو الأسجير الخاص الذى استؤجر على أن يعمل للمستأجر فقط كالخادم الموظف. و القسم الثانى. هو الأ-جير 
المشتركك الذى ليس بمقيد بشرط ان لا يعمل لغير المستأجر كالحمال و الدلال و الخياط و الساعاتى. 


هذا التقسيم غير عام و لا مستوعب و التقسيم الجامع العام فى المقام ان الإجاره بجميع أنواعها لعين من الأعيان أو لحيوان أو 
إنسان. اما ان تكون شخصيه أو كليه. و الشخصيه اما ان تكون مشخصه من كل جهه أو من جهه دون أخرى- فالأقسام ثلاثه- 


ص: 1 


على خياطه كلى معين بالوصف أو خياطه هذا الثوب المعين» و هذا واسع يدخل فيه أكثر الإجارات و منه الأ-جير المشتركك 
المذكور فى (المجله) الذى لم يقيد بشرط ان لا يعمل لغير المستأجر كالحمال و الدلال و الخياط و الساعاتى فإنهم مأجورون 
على عمل كلى و هو خياطه الثوب و إصلاح الساعه مطلقاً من حيث المباشر و من حيث الوقت فلا ينافيه ان يكون مستأجراً 
لمتعددين كما ان صاحب الزورق و أمثاله يؤجر نفسه لإيصالك الى المحل الفلا-نى فى زورقه فلا يقدح تعدد الإجاره فإن 
الإجاره وقعت على كلى فى الذمه. و الذمه واسعه لا تزاحم فبما تشتمل عليه مهما تعدد (الثانى) المشخصه من جهه أو جهات 
مخصوصه لا من كل جهه و هذه أيضاً ملحقه بالكلى؛ و لكن الكلى المقيد كما لو استأجره على خياطه هذا الثوب و لكن بالنحو 
الخاص أو الوقت المعين و مهما تكثرت القيود و الشروط لا يخرج عن كونها كليه. 


(الثالث) المشخصه من كل جهه كما لو استأجره على خياطه هذا الثوب بنفسه فى هذه الساعه المعينه أو فى اليوم المعين و أمثال 
ذلكك؛ و هذه هى الإجاره الشخصيه التى لا مجال فيها للتعدد» و الأجير هو الأجير الخاص الذى لا يجوز ان يعمل لغيره فى ذلكك 
الوقت المعين و سيأتى إن شاء اللّه حكم الأجير الخاص لو خالف ما استؤجر عليه؛ و من هذا القبيل المستأجر على الخدمه شهرا 
معينا أو سنه معينه أو سنين هذا بالنسبه إلى عمل الإنسان و نظيره بالنسبه إلى الأعيان من عقار أو حيوان فإنكك تاره تؤجره دابه أو 


داراً موصوفه بأوصاف معينه فيجب ان تدفع له 


ص: وعدا 


دارا بتلكك الأوصاف تكون مصداقا لذلك الكلى الذى وقعت اجارتكك عليه و تاره تؤجره هذه الدابه المعينه أو الدار المعينه 
فهذه اجاره شخصيه فلو آجرتها من غيره ثانيا وقعت باطله أو فضوليه موقوفه على إجازه المستأجر الأول لأنه ملكك منافع هذه 
الدار المعينه» فقد ظهر من كل هذا ان الضابطه العامه و التامه هو ان الإجاره اما شخصيه أو كليه و باختلافهما تختلف الاحكام و 
ليس المدار على الأجير الخاصض أو الأجير المشتركك بل على تحو الإجاره و كيفيتها. 


و منه ظهر ما فى ماده (677) الأجير على قسمينء الأجير الخاص الذى استؤجر على ان يعمل للمستأجر فقط كالخادم الموظف 
الى آخر ما ذكرء فان عدم جواز عمله للغير انما هو من جهه ان الإجاره شخصيه و ان يعمل بنفسه فى الوقت المعين و لو استأجره 
على حصول الخدمه و قضاء حوائجه المعينه فى العقد جاز ان يقيم مقامه عاملا و هو يعمل للغير. 


(ماده: 177) كما جاز ان يكون مستأجر الأجير الخاص شخصا واحدا كذلك يجوز ان يكون الأشخاص المتعدده 


الذين هم فى حكم شخص واحد مستأجرى أجير خاصء بناء عليه لو استأجر أهل القريه راعيا على ان يكون مخصوصا لهم بعقد 


واحد يكون الراعى أجيرا خاصا و لكن لو جوزوا ان يرعى دواب غيرهم كان الراعى أجيرا مشتركا. 


لا معنى للتجويز هنا الا-ان يكونوا قد استأجروه على حصول العمل الخاص و هو الرعى إما مقيدا بمباشرته أو مطلقا فتكون 
الإجاره كليه و له ان يعمل للغير اما لو استأجروه على ان يجعل منافعه هذا الشهر أو السنه 


ص: ١7١6‏ 
مقصوره على رعى غنمهم كانت الإجاره شخصيه و لا يجوز ان يرعنى غنم غيرهم بل و لا يجوز له اى عمل آخر. 
(ماده: 617) الأجير المشتركى لا يستحق الأجره إلا بالعمل. 


من الواضح ان التسليم و التسلم لا زمان فى الإجاره كلزومهما فى البيع و لكن يمكن تحققهما بجلاء فى الببع الذى هو معاوضه 
فى الأعيان بخلافه فى الإجاره التى هى تعويض على المنافع و هى لكونها تدريجيه الحصول و من الاعراض الغير قاره لا يمكن 
تسليمها و تسلمها دفعه كالأعيان إذا فلا بد ان يكون نحو التسليم و التسلم فيها بطور آخر و هو تسليم العين التى وقعت الإجاره 
على منافعها فإذا استأجرت الدابه للركوب فتسليم منافع الدابه أو الدار تسليم عينها ليستوفى المنفعه منها فيسلمكك الدابه و تسلمه 
الأ-جره على نحو التقابض فى البيع و ان كانت الأ-جره على عمل فتسليمه ان يهيئ معدات العمل فيحضر هو أو من يتحصل به 
العمل و بذلكك بتحقق التسليم و يستحق الأجره و لكن جرت العاده فى باب إجاره الأعمال نظرا الى احتمال عروض الموانع من 
الاستمرار على العمل الى تمامه ان تدفع الأجره بعد استكماله و حقه ان يستلمها عند التهيؤ و الشروع فان الشخص هنا كالعين 
هناك فكما أنه إذا سلم الدار المستأجره يستحق الأجره كذللكك هنا إذا سلم نفسه أو نفس المستأجر على العمل يستحق الأجره و 
لا فرق فى ذلكك بين الأجير المشتركك أو الخاص و عباره (المجله) فى هذه الماده مجمله لا يعلم هل المراد ان الأجير المشتركك 
لا يستحق الأجره إلا بالعمل اى بعد العمل أو عند الشروع بالعمل و لكن 


ص: 6 


تظهو ان المواةا الألول م مقا بلق بالتس الخاض فى ساد [6908) الأجر القاض سشف الأجره إذا كانافى مده الاجازه حاضرا 
للعمل و لا يشترط عمله بالفعل و لكن ليس له ان يمتنع عن العمل و إذا امتنع فلا يستحق الأجره. 


و «التحقيق» ما أوضحناه لكك من عدم الفرق بين الأجيرين من حيث أصل الاستحقاق بمقتضى العقد و ان جرت العاده نظرا الى 
تلك الملاحظه على الفرق بينهما فافهم ذلكك و تدبره. 


(ماده: 727؟) من استحق منفعه معينه بعقد الإجاره له ان يستوفى عينها أو مثلها أو ما دونها 


ولكن ليس له ان يستوفى ما فوقها مثلا لو استأجر الحداد حانوتا على ان يعمل فيه صنعه الحداده له ان يعمل فيه صنعه مساويه 
فى المضره لصنعه الحداد و لو استأجر دارا ليسكنها فله ان يضع أشياءه فيها و لكن ليس لمن استأجر حانوتا للعطاره ان يصنع فيه 
صنعه الحداد. 


هذه الماده مشوشه غير وافيه بإيضاح المراد و إعطاء الضابطه و كان يلزم ان تضم إليها الماده التى بعدها (77©) كل ما اختلف 
باختلاف المستعملين يعتبر فيه التقييد مثلا- لو استكرى أحد دابه لركوبه ليس له ان يركبها غيره. 


انه يلزم فى عقد الإجاره كما عرفت تعيين المنفعه أو العمل المستأجر عليه بنحو تنحسم به كل خصومه محتمله و رافع لكل غرر 
و جهاله. فلو 


ص: م 


استأجر دابه- فكما يلزمه تعيين الزمن ل ركوبها و المسافه و من اين و إلى اين كذلكك يلزمه ان يعين من الذى يركبها و هل هى 
شخصيه فلا يستوفيها الا هو أو شخص معينء أو كليه يملكها هو و يستوفيها هو أو من يشاء و إذا كانت للحمل لا للركوب وجب 
عليه تعيين الوزن و جنس المحمول من قطن أو جديد أو طعام و كذلكك إذا استأجر حانوتا يلزمه ان يعين المهنه التى يزاولها من 
حداده أو نجاره أو غيرها من الصنائع التى تختلف تأثيراتها على العقارات و على الابنيه و هى الأعمال التى يعتبر فيها التقييد و 
التعيين فإن أوضح و قيد فى متن العقد تعين و ان أطلق يعنى استأجر هذا الحانوت سنه معينه أو هذه السنه و لم يذكر ما يشتغل 
فيه أو استأجر هذه الدابه للحمل من (النجف) الى (بغداد) و لم يعين الوزن و الجنس فان كان هناك عرف ينصرف إليه 
الإطلاق» أو قرينه مقاليه أو حاليه يبتنى العقد عليها فى تقييد تلكك الجهات و تحديدهاء تعينت و صارت بحكم المذكور فى 
العقدء وان لم يكن عرف أشكل صحه العقد للجهاله و الغرر الذى هما مثارا للخصومه و النزاع و تفككك الأوضاعء و لكن لو 
عينا صنعه أو صفه فتجاوزها فاما ان يكون التجاوز إلى صنعه أخرى تغايرها بالحقيقه كما لو عينا الحداده فتجاوزها إلى النجاره 
أو استأجر الدابه لحمل وزنه من الخشب فحمل عليها وزنه من الشعير مثلا ففيها تفصيل يأتى بيانه و ان تجاوزها الى ما يغايرها 
بالكم فقط فان زاد كما لو حمل عليها من الخشب وزنتين كان ضامنا و لصاحب الدابه الخيار بين ان يفسخ فيأخذ أجره المثل 
على الوزنتين و بين الإمضاء و يأخذ 


١ / ص:‎ 


أجره المثل للوزته الثائية» .و أن حمل عليها الأنقض كما لو حمل عليها تصف وزئه صحت و ليس للمستاجر المطالبه بأجره الباق 
لأننه قد فوته باخثياره و قد ظهر مما ذكرنا- ان من استأجر الحانوث لصنعه من حداده أو غيرها ليس له ان يشتغل فيه بصنعه 
مساويه للحداده فى المضره أو زائده عليها أو ناقصه منهاء نعم لو كان الاختلاف فى المقدار فقط فان نقص صح و لا شىء وان 
زاد فالخيار الذى عرفت, كما ان قول (المجله) فى ماده (6717) لو استكرى أحد لركوبه دابه ليس له ان يركبها غيره؛ انما يتم فى 
الإجاره الخاصه الشخصيه لا مطلقا و منه يستبين الخلل أيضا فى ماده (678) كل ما لم يختلف باختلاف المستعملين فالتقييد فيه 
لغوء مثلا- لو استأجر أحد دارا على ان يسكنها له ان يسكن غيره فيها. 


فان المالكك إذا اشترط ان يسكنها المستأجر اما وحده أو مع عياله و لا يسكن غيره فيها لزم الشرط و صح التقييد سواء كان 
يختلف باختلاف المستعملين أم لا و أدله الشروط عامه. فلو خالف كان للمالكك الخيار بين الفسخ ورد المسمى و أخذ أجره 
المثل و بين الإمضاء و المطالبه بالزائد- ان كان ثمه زياده- نعم فى الإجاره الكليه التى يملكك فيها منفعه الدار المطلقه لا المنفعه 
الخاصه لا مانع من ان يسكنها من يشاء و لكن بالمقدار المتعارف أيضا بالنسبه الى ما تتحمله تلكك الدار» فقول (المجله) ان مالا 
يختلف - فالتقييد فيه لغو- على إطلاقه غير صحيح 


(ماده:- 679) يجوز للمالك ان يؤجر حصته الشائعه من الدار المشتركه لشربكه ان كانت قابله للقسمه أو لم تكن» 


وليس له ان 


١8 ص:‎ 


يؤجرها لغيره و لكن بعد المهايأه له ان يؤجر نوبته للغير و «تحرير البحث» فى إجاره المشتركك أى المشاع- ان المشاع ان آجر 
الشريكان حصتهما لثالث أو آجر أحدهما على الآخر فلا اشكال و ان آجر كل واحد منهما حصته لا جنبى فإن كان المشاع 
يتسع للمستأجرين فلا إشكال أيضا فى صحه الاجارتين و انتفاعهما معا و لا تزاحم و ان كان لا يتسع فإن أمكن قسمته و لا ضرر 
يجيران عليها أو يتفقان على الإجاره لأحدهما و قسمه الإجاره بينهما و ان كان فى قسمته ضرر فاما ان يتفقا على الإجاره الواحده 
أيضا و إبطال الأخرى أو يجبر الحاكم المستأجرين على المهايأه الزمنيه فان لم يوافق الشريكان أو المستأجران على شى ء من 
ذلكك اجبر الحاكم الشريكين على أحد الأمرين من بيع المشاع على ثالث أو شراء أحدهما حصه الآخرء و ليكن هذا أحد أنواع 
ازاله الشيوع الشائع فى المحاكم الرسميه فى هذه العصور و هو الأمر الواقع الذى لا محيص عنه فى مثل هذه الخصومات و يطرد 
فى كل مالا يمكن قسمته من مثل الرحى و الطاحونه و مكينه الماء و مكينه الخياطه و أمثالها و مما ذكر عرفت القدح فى قول 
(المجله) و ليس له- أى الشريكك- ان يؤجر حصته لغير شريكه. فإنه لا مانع من إيجار الشريكك حصته لمن شاء بقاعده (الناس 
مسلطون..) غابته ان كلا من الشريكين لو آجر لأجنبى فحال المستأجرين حال المالكين لا يتصرف أحدهما بالمشاع إلا برضا 
الآخر فان اتفقا فذاكك و ان اختلفا و تشاحا فالميزان ما ذكرنا من المهايأه أو إبطال احدى الاجارتين أو ازاله الشيوع بأمر الحاكم 


ص: 8 


على اختلاف الصور هذا كله فى إجاره الشريكين معا أو إجاره أحدهما الآخرء واما إجاره أحدهما فقط لأجنبى فلا يخلو اما ان 
يؤجر حصته من المشاع فقط أو يؤجر تمام المشاع ففى الصوره الأولى يقوم المستأجر مقام المالكك الشريكك تماماً فاما انتفاعهما 
بالعين معا أو المهايأه أو ازاله الشيوع أو القسمه على اختلاف أنحاء العين المشاعه حسب ما أشرنا له. و فى الثانيه تمضى الإجاره 
فى حصته لزوما و تبقى فى حصه شريكه موقوفه على الإجازه فإن حصلت نفذت و الا بطلت ثم المستأجر يكون حاله مع 
الشريكك حال شريكه الآجر و يجرى ما سبق» فتدبر هذا و اغتنمه و «الضابطه العامه) فى المقام أنه متى حصل التشاح و النزاع بين 
لشريكين فى المشاع فى أنفسهما أو فى اجيريهما فالمرجع هو الحاكم ليجد حلا مشروعا لقطع مشاجرتهما و رفع خصومتهماء و 
يختلف باختلاف الظروف و الأحوال و البيئه و الرجال. 


(ماده: )©7١‏ الشيوع الطارى لا يفسد عقد الإجاره» 


مثلا- لو آجر أحد داره ثم ظهر لنصفها مستحق تبقى الإجاره فى نصفها الآخر الشائع هذا ليس من الشيوع الطارئ أصلا بل هو 
من الشيوع القديم و يمكن ان يجعل من الشيوع الطارى ما لو آجر داره ثم باع نصفها أو آجر فمات فانتقلت إلى الورثه بناء على 
الأصح عندنا من عدم بطلان الإجاره يموت المؤجر كعدم بطلانها بموت المستأجر و على كل فقد عرفت ان الشريكك إذا آجر 
تمام المشاع فهو فضولى بالنسبه إلى حصه الشريكك 


١6١ ص:‎ 

الآخر ان شاء أجاز و ان شاء فسخ سواء كانت الإشاعه معلومه من أول الأمر أو ظهرت بعد ذلكك. 
(ماده: 71١‏ 6) يسوغ للشريكين ان يؤْجرا مالهما المشترى لآخر معا 

مثل ماده (6737) يجوز إيجار شىء واحد لشخصين. 


و كلاهما من الواضحات. 


ص: ١؟١‏ 

الباب الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بعقد الإجاره 
اشاره 

و يشتمل على أربعه فصول 

الفصل الأول فى بيان مسائل ركن الإجاره 


(ماده: 7 67) تنعقى الإجاره بالإيجاب و القبول كالبيع. 


عرفت قريبا ان تحقق معنى الإجاره و أثرها و هو تملك المنفعه بالمال يقوم على ثلاثه أركان :-١‏ العقد 7-: العاقدين- المؤجر و 
السام - #والعوضية: المتفعه و الأجره. 


اما العقد- فهو الإيجاب و القبول كما فى البيع و لكن الصيغه الصريحه هى: آجرت و كريتء و القبول هو: استأجرت و قبلت و 
ما أشبه ذلك من الألفاظ الصريحه. اما مثل: بعتكك المنفعه» أو: صالحتكك أو ملكتكك فهو و ان صح و كان نتيجته نتيجه الإجاره 


و لكن ليس هو منها بشى ء فضلا عن مثل: أعرتكك و وهبتكك و أضرابها وان سبق الى و هم كثير 


١ ص:‎ 

من شراح (المجله) دخولها فى الإجاره» و قد سبق ما يوضح لكك ذلكك فتدبره. 

كما أنكك عرفت فى [الجزء الأول] ان الصيغه الصريحه فى عامه العقود هى صيغه الماضى دون الأمر و الاستقبال كما أوضحت 
ذلك 

ماده [18؟] الإجاره كالبيع أيضا تنعقد بصيغه الماضى 

ولا تنعقد بصيغه المستقبل. 


[ماده: ع7 ©] كما ان الإجاره تنعقد بالمشافهه كذلك تنعقد بالمكاتبه و بإشاره الأخرس. 


قد تقدم فى مباحث البيع أن العقود لا تصح بالكتابه» و الكتابه حاكيه لا منشئه فهى تحكى عن الألفاظ و الألفاظ تحكى عن 
المعانى» إما إشاره الآخرس فمع عدم إمكان التوكيل تكفى إذا أفهمت و لا يقع شىء من العقود بالرسول و لا بالرساله إلا إذا 
كان الرسول وكيلا. 


(ماده: 117) تنعقد الإجاره بالتعاطى أيضا 
كال ركوب فى بأخره المسافرين و زوارق الشوارع و دواب الكراء من دون مقاوله فإن كاثت الأجرة معلوفة أغطيت و الا اجرة 
المثل. 


إذا كانت الأ-جره معلومه أو اتفقا على أجره معينه كانت إجاره معاطاتيه و الا لم تكن لا من الإجاره العقديه و لا المعاطاتيه لما 
عرفت فى البيع من ان المعاطاه يلزم ان تكون واجده لكل ما يعتبر فى البيع سوى العقدء نعم إذا استوفى المنفعه بغير تواطؤ على 
الأجره و لا معلوميه لزمت اجره المثل من باب الضمان و الغرامه قتدير. 


ص: ١7‏ 
(ماده: 6194) السكوت فى الإجاره يعد قبولا و رضاء» 


مثلا- لو استأجر رجل حانوتا فى الشهر بخمسين قرشا و بعد ان سكن فيه مده شهر اتى الآجر و قال ان رضيت بستين فأسكن و الا 
فاخرج و رده المستأجر و قال لم ارض و استمر ساكنا يلزمه خمسون قرشا كما فى السابق وان لم يقل شيئا و لم يخرج من 
الحانوت و استمر ساكنا يلزمه إعطاء ستين قرشا كذلكك لو قال صاحب الحانوت مائه قرش و قال المستأجر ثمانين و أبقى 
المالك المستأجر و بقى هو ساكنا أيضا يلزمه ثمانون و لو أصر الطرفان فى كلامهما و استمر المستأجر ساكتا تلزمه اجره المثل. 


لعمرك انه حكم غريب لا يساعده الوجدان و لا البرهان فان المالكك إذا قال أنا لا أرضى بان تسكن دارى بستين فى الشهر فان 
رضيت و الا فاخرج فقال الساكن لا ارضى و استمر ساكتا كيف يلزم المالكك قبول الخمسين و قد صرح بعدم رضاه الا بستين. 


و «بالجمله» فالمدار على قول المالكك لا على رد المستأجرء فإن السكوت انما يكون رضا حيث لا يكون مسبوقا بالرد الصريح و 
المفروض ان المالكك صرح بعدم رضاه الا بالستين و قد أمره بالخروج ان لم يرض و أى دلاله أصرح من هذا فهل يعقل ان 
يكون السكوت مزيلا لهذا البيان المعتمد على قاعدتى (لا يحل مال امرئ إلا بطيب نفسه) و (الناس مسلطون على أموالهم). 


و «بالجمله» فهذا ليس من موارد السكوت الذى يعتمد عليه و يستند اليه بل يجب عليه فى الفرض ان يدفع الستين و هكذا فى 
نظائره. 


ص: ع1 


نعم. الرجوع الى أجره المثل فى الصوره الأخيره متجه كما لا يخفى و فى الصوره السابقه له وجه. اما ما يقوله المستأجر فلا يلزم 
به المؤجر قطعا فليتدبر. 


(ماده: 679) لو تقاولا بعد العقد على تبديل البدل أو تزيبده أو تنزله يعتبر العقد الثانى. 


المقاوله بعد تماميه العقد الأول لا تجدى ولا ترفع ما وقع عليه ذلك العقدء نعم لو فسخا العقد الأول و عقدا ثانيا يعتبر العقد 
الثانى و لغا الأول 


(ماده: )6٠‏ الإجاره المضافه صحيحه و تلزم قبل حلول وقتها 


بناء عليه ليس لأحد العاقدين فسخ الإجاره بمجرد قوله ما آن وقتها تقدم اصطلاحهم على ان الإجاره المنجزه هى الإجاره التى 
يتصل استحقاق المنفعه بها بزمان العقدء و المضافه هى التى يتأخر الاستحقاق فيها عن زمان العقد كما لو آجره الدار السنه التى 
بعد هذه السنه أو بعد هذا الشهر و هكذاء ولا ريب عندنا فى صحتها و لزومها كالمنجزه. و كل إجاره إذا وقعت صحيحه لا 
يسوغ لأحدهما فسخها كما فى ماده (681) الإجاره بعد ما انعقدت صحيحه لا يسوغ للآخر فسخها بمجرد ضم الحارج على 
الأجره لكن لو آجر الوصى أو المتولى عقار اليتيم أو الوقف بأنقص من اجره المثل تكون الإجاره فاسده و تلزم اجره المثل. 


اما انفساخ اجاره عقار اليتيم و الوقف إذا كانت أقل من ثمن المثل فيمكن ان يكون وجهه هو ان اجره المتولى أو الولى و 
الوصى منوطه بالمصلحه فإذا لم توافق المصلحه تكون باطله و لكن مع البطلان فان 


١8 ص:‎ 


استوفى المستأجر المنفعه يستوفى منه اجره المثل و الا فتؤجر بما فيه الغبطه لليتيم أو الوقف فلعلما يحصل راغب بأكثر من اجره 
المثل فلا وجه للقول بها على الإطلاق. 


(ماده: 657) لو ملك المستأجر عين المأجور بإرث أو هبه يزول حكم الإجاره. 


أوضح مثال لهذا الفرع ما لو استأجر دارا ثم اشتراها. ثم ان شراءه لها لا يخلو اما ان يكون بعد استيفاء تمام المنفعه أو بعضها أو 
قبل استيفاء شى ء منهاء اما الاولى فلا إشكال فى صحه البيع و الإجاره و يستحق المالكك ثمن العين و اجره المنفعه و هو واضحء 
و أما الثانيه و الثالثه فقد يقال ببطلان الإجاره فيهما بالنسبه إلى الجميع فى الأخيره و الثانى فى الثانيه يزعم ان الإنسان لا يدفع 
اجره على الانتفاع بملكه و هو واضح الضعف فإنه لم يدفع اجره على الانتفاع بملكه بل على منفعه ملكك غيره فإنه قد تملكك 
المنفعه ما كان يملكك العين و حين ملكك العين لم يبق فيها منفعه بل ملكها مسلوبه المنفعه كما لو اشترى دارا مأجوره لغيره. 


و (الخلا-صه) ان البيع اللاحق لا يزاحم الإجاره الصحيحه السابقه و لا يبطلها بل كلاهما صحيحان مؤثران» هذا بالنسبه العين و 
ذاكك بالنسبه إلى المنفعه فحكم (المجله) ببطلان الإجاره لا وجه له. 


(ماده: 7ع6) لو حدث عذر مانع لإجراء موجب العقد تنفسخ الإجاره. 


المقصود بهذه الماده بيان أسباب انفساخ الإجاره و بطلانها بعد وقوعها 


ص: ع١‏ 


فبجنيحه وقل منت «المجله» فى ضابطه الانفساخ إجمالا-و هى العذر المانع من اجراء موجب العقد و تفصيل ذلكك ان 
الانفساخ أما زوال العين التى هى محل الإجاره أو زوال المستأجر الخاص على العملء مثلا- لو استأجر هذه الدابه المعينه فماتت 
أو استأجره لقلع ضرسه فبرأ أو سقط أو استأجر الشخص المعين للعمل فمرض أو مات فلا إشكال فى ان الإجاره تبطل فى جميع 
هذه الفروضء و كذا لو استأجر الدكان فانهدم. ثم إن كان زوال الموضوع قبل استيفاء شى ء من المنفعه فلا إشكال فى انها 
تنفسخ و يسقط تمام الأجره و ان كان بعد استيفاء مقدار منها فبالنسبه كما لو ركب الدابه فماتت فى منتصف الطريق فيمكن 
القوك باستحقاق نصف الأ-جره على تأمل؛ و لعل المقامات تختلف فيلزم التأمل فى كل مورد بخصوصه و مع التخاصم فالرجوع 


الى الحاكم اجرى و احكم الله اعلم. 


و (من موارد الانفساخ) ما ذكر فى (المجله) من الأمثله لو استأجر طباخحا للعرس و مات أحد الزوجين؛ و يمكن المناقشه فى 
المثال فان موت أحد الزوجين لا يستلزم سقوط الطبخ فليكن الطبخ للعزاء لا للهناء» نعم المثال الثانى صحيح و هو- من كان فى 
سنه الم فاستأجر على إخراجه فزال الا لم تنفسخ الإجاره و كذلكك وفاه الصبى أو الظثر لا بوفاه المسترضع و هذا البحث واسع و 
ستأتى له أمثله و فروع كثيره. 


ص: /ا 1١‏ 
الفصل الثانى (فى شروط انعقاد الإجاره و نفاذها) 
اشاره 


شروط انعقادها هى شروط الصحه. و الإجاره عندنا إذا صحت لزمت و ليس فيها خيار ذاتى كخيار المجلس فى البيع و خيار 
الحيوان و خيار التأخير- نعم تجرى فيها الخيارات العامه كخيار العيب و الغبن و نحوها كما سيأتى. 


أما شرائط الصحه فتاره بالنسبه إلى العقد و اخرى إلى المتعاقدين و ثالثه إلى الأجره و المنفعه؛ اما العقد فقد سبق القول فيه فى 
الفصل الأولء و كان ينبغى ان تخص (المجله) هذا الفصل لشرائط المتعاقدين و تخص الأول بشرائط العقد و لكنها أدخلت 
بعضا فى بعض و خلطت فى الفصلين بين شرائط هذا و ذاكك ففاتها حسن التحرير و متانه التأليف» ففى ماده (*95) يشترط فى 
انعقاد الإجاره أهليه العاقدين يعنى» كونهما عاقلين مميزين» ذكرت شرائط العاقدين من العقل و التمييز و أهليه التصرف بالملكك 
أو الوكاله أو الولايه أو الوصيه عن المالكك و لكنها أقحمت فى خلال ذلكك ماده (88©) المشتمله على ما هو من شرائط العقد و 
هو اشتراط موافقه الإيجاب و القبول و اتحاد مجلس العقد و كان حق هذا ان يذكر فى الفصل الأول. 


و كيف كان فلا ريب فى فساد عقد المجنون حال جنونه عند الجميع و هو 


١8 ص:‎ 


عند الإماميه من الشرائط العامه المعتبره فى صحه كل عمل من عباده أو معامله و أولها العقل» و ثانيها البلوغ» و لكن بعض فقهاء 
المذاهب يكتفون بالتمييز عن البلوغ فتصح عندهم معامله الصبى المميزء أما الإماميه فبين قائل بالبطلان مطلقاً و هم الأكثر و بين 
قاثل انها موقوفه على اجازه الولى فيشبه الفضولى من هذه الجهه و ان كان العاقد مالكاء و هذا القول سديد و لعل القائل به كثير 
حتى من فقهاء المذاهب كالاحناف و غيرهم و قيل بنفوذه مطلقاً أو فى خصوص الوصيه و نحوها مما ورد النص به و القائل به 
مثا قليل. 

اما توافق الإيجاب و القبول فهو شرط ضرورى و ركنى فلو وقع القبول على غير ما وقع الإيجاب عليه لم يقع عقد أصنَّاء اما اتحاد 
مجلس العقد فغير لازم لا-هنا و لا فى البيع انما اللازم فيهما كما مرت الإشاره إليه فى البيع- الموالاه بين الإيجاب و القبول- و 
تحصل بحفظ الهيئه الاتصاليه بينهما بحيث لا يعد القبول مبتوراً عن الإيجاب ككلام مستقل و قد أوضحناه فى (الجزء الأول) 
مفصنًا فراجع» فإذا حصل التوالى بين الإيجاب و القبول صح العقد من هذه الجهه سواء اتحد مجلس العقد أم تعدد فلو أوجب 
المؤجر فى غرفه ثم قاما مصطحبين إلى غرفه قريبه و قبل المستأجر حصل التوالى و ان تعدد مجلس العقد و هو واضح. 


(ماده: ع66) يلزم ان يكون الآجر متصرفا بما يؤجره أو وكيل المتصرف أو وليه أو وصيهء»» 


هذه الماده لبيان أهم شرائط الإجاره كما كانت أهم شرائط البيع و هى اعتبار ملكيه المؤجر أو وكالته أو ولايته عن 


١9 ص:‎ 


المالكك و لكن قولها بناء عليه يلزم ان يكون الأ-جر إلى الآخر- لا يظهر وجهه فان هذا شرط برأسه لا علاقه له بالماده السابقه 
عليه و هى موافقه الإيجاب و القبول و كان حق المعنى و التعبير ان تقول: يلزم ان يكون الآ-جر له حق التصرف فى المأجور 
بملكك أو ولايه أو وكاله أو وصيه. و أنواع الولايه سته. 


١‏ ولايه الأب و الجد على الضغير. 

؟-: ولايه القيم المنصوب منهما. 

“'-: ولايه الوصى على الثلث. 

؟-: متولى الوقف. 

ه-: الحاكم الشرعى و منصوبه على الصغير الذى لاولى له من أب أوجد أو منصوبهما و على الغائب و المجنون و الممتنع. 
ع-: ولايه الامام على الأراضى الخراجيه و الأنفال و نحوها. 

اما الأمانات فإذن لا ولايه فتدبرها. 


و هذه الولايات بعضها مع بعض قد تكون طوليه وقد تكون عرضيه فإذا اجتمع وليان أو أكثر كأب و جد نفذ تصرف السابق 
منها و بطل اللاحق و إذا اقترنا بطلا حيث لا يمكن الجمع. 


و من العى فى البيان قولهم يلزم ان يكون الآجر متصرفاً اى مالكا للتصرف فتدبره. 
(ماده: /61) انعقاد إيجار الفضولى موقوف على اجازه المتصرف» 


قان كات الحصرى مكرا أ تجو الوك ار الرعى يفرط ان يكون 


ص: له( 


قد أوجر بأجر مثله» لكن يشترط فى صحه الإجازه قيام و بقاء أربعه أشياء- العاقدينء و المال المعقود عليه» و بدل الإجاره ان 


كان من العروض و إذا عدم أحد هؤلاء فلا تصح الإجازه. 


تعن انها اموقر فه على اتخازه المالكه فلن كات البالكت صقرا أو متجون فالوكى أو الرضنى ذا كانت الآخاره يبدل المكل و الأول 
ان يقال إذا كانت الإجاره موافقه للغبطه و المصلحه إذ قد تكون الغبطه فبما دونه» و على كل فيعتبر فى صحه الإجازه و نفوذها 
بقانا أعررى قلات البتفد :و الأكرهت إن كافك عع خاروهه لأنددا فى: الذقه انا الناقن التضيولى قلا اكر لقافه وعدي إذهر آله 
للتلقط فقطهء و أما المعقود له الأصيل فالأصح أيضاً اعتبار بقائه على الأهليه من الحياه و العقل و غيرها و ان أمكن المناقشه فى 
ذلك فليتدبر. 


(الفصل الثالث) فى شروط صحه الإجاره 


[ماده: 964] يشترط فى صحه الإجاره رضا العاقدين. 


حق هذا الشرط و لو احقه من القصد و الاختيار و نظائرها أن يذكر فى الفصل المتقدم الذى ذكر فيه بعض شروط العاقدين من 
أكثر مواده بل كلها عدا الاولى. 


لم اذكبو مزادهدا لقصل دن امات على الترطين من روي 


ناذا 


التشاجر بين المستأجر و المؤجرء و القدره على تسليم المنفعه أو العين المؤجره ثانيًء فلا تصح إجاره الدابه الشارده و العبد الآبق 
وأمثال ذلكك. 


و جميع مواد هذا الفصل قويه متينه و نحن نوردها عليكك درجاً تباعاً لوضوحها و عدم حاجتها الى تعليق أو تحرير. 
(ماده: 569) يلزم تعيين المأجور 

بناءَ عليه لا يصح إيجار أحد الحانوتين من دون تعبين. 

(ماده: ٠8؟)‏ يشترط ان تكون الأجره معلومه. (ماده: 681) يشترط فى الإجاره ان تكون المنفعه معلومه 
بوجه يكون مانعاً للمنازعه. 

(ماده: 987) المنفعه تكون معلومه ببيان مده الإجاره 

فى أمثال الدار و الحوانيت و الظثر. 

(ماده: 6871) يلزم عند استئجار الدابه تعيين المنفعه 

بكونها للركوب أو للحمل أو إركاب من شاء من التعميم مع بيان المسافه أو مده الإجاره. 

(ماده: 601) يلزم فى استئجار الأراضى ببان كونها لأى شى ء استؤجرت 

مع تعيين المده فإن كانت للزرع يلزم بيان ما يزرع فيها أو تخبير المستأجر بأن يزرع ما شاء من التعميم. 
(ماده: 6404) تكون المنفعه معلومه فى استئجار أهل الصنعه ببيان العمل 


يعنى بتعبين ما يعمل الأجير أو تعبين كيفيه عمله فإن أريد صبغ الثياب 


١10 ص:‎ 


يلزم إراءتها للصباغ أو بيان لونها أو إعلام رقتها. 
(ماده: 68#) تكون المنفعه معلومه فى نقل الأشياء بالإشاره 


و بتعيين المحل الذى ينقل اليه مثلا-- لو قيل للحمال انقل هذا الحمل الى المحل الفلانى تكون المنفعه معلومه لكون الحمل 


(ماده: /1لل6) يشترط ان تكون المنفعه مقدوره الاستيفاء 
بناء عليه لا بصح إيجاره الدابه الفاره. 
الفصل الرابع فى فساد الإجاره و بطلانها 


اشاره 


الفساد عندهم- غير البطلان- كما سبق فى البيع فيريدون من بطلانها الخلل فى أركانهاء و من فسادها عدم استجماع شرائطهاء و 
من هذا يظهر التسامح فى ماده (581) تبطل الإجاره ان لم يوجد أحد شروطها مثلا- إيجار المجنون و الصبى غير المميز 
كاستيجارهما باطل لكن لا تنفسخ الإجاره بجنون الجر بعد انعقادها. 


» فان فقد العقل و التمييز فقد ركن لا فقد شرطه نعم لو وقعت الإجاره صحيحه ثم عرض لأحدهما الجنون أو فقد التمييز أو 
الموت لم تبطل لأن الأهليه شرط حدوثا لا استدامه. و على كل حال فان هذا الاصطلاح اعنى الفساد و البطلان عديم الفائده 
فاقد الأثر. ضروره ان الإجاره سواء كانت فاسده أو باطله ان علم المستأجر قبل الاستيفاء حرم عليه التصرف 


ص: ؟8١‏ 


ولو تصرف ضمن اجره المثل و لو علم بعده لم يكن عليه الأجره المثل مطلقاً فأى فرق بين الفاسده و الباطله فى الأثر العملى» 
أما الأسجره المسماه فلا تلزم أيضاً على كلا التقديرين و انما اللازم اجره المثل بعد الاستيفاء مطلقاً و لا فرق فى ذلكك بين مال 
الكبير و الصغير و الملكك و الوقئف و العاقل و المجنون فالكل سواء امام القاعده و القانون و القضايا الكليه» و عليه فلا وجه لماده 
(09©) لا تلزم الأسجره- أى المسماه- فى الإجاره الباطله بالاستعمال و لكن يلزم المثل ان كان مال الوقف أو اليتيم و المجنون 


فإن أجره المثل لازمه فى الباطله و الفاسده و فى اليتيم و غيره و ظهر أيضاً سقوط مادتى ,652٠(‏ ١ع)‏ الإجاره الفاسده نافذه لكن 
الآجر يملكك فى الأجاره أجره المثل و لأ يملكك الأجر المسمى. 


فان النفوذ لا معنى فيه و لا اثر له هنا و الفاسده و الباطله متساويان فى استحقاق بدل المثل. 

(ماده: 627) فساد الإجاره ينشأ بعضه من كون البدل مجهولًا 

و بعضه عن فقد شرائط الصحه الآخر ففى الصوره الأولى يلزم أجر المثل بالغاً ما بلغ و فى الصوره الثانيه يلزم أجر المثل بشرط 
أن لآ جاوز الآخر المسعى: 

هذا التفصيل غير مطرد ففى صوره جهل البدل لآ ريب فى لزوم اجره المثل اما فى الثانيه فإن كان فساد الإجاره من جهه عدم 


الرضا كما لو كما لو كان مكرهاً أو غافلا أو هازلا فاللازم بالاستعمال اجره المثل أيضاًء نعم لو كان الفساد من جهه عدم التعيين 


ص: 1١65‏ 
الحانوتين أو إحدى الدابتين بخمسه دراهم. فان اللازم هنا أقل الأمرين منها و من بدل المثل فلو كان بدل المثل سبعه لزمت 
الخمسه فقط لأنه قد رضى بها حسب الفرض و لو كان بدل المثل ثلاثه تعينت هى لا الخمسه لفساد عقد الإجاره بعدم التعيين و 

ليس هذا من جهه الفرق بين الفساد و البطلان بل من جهه الرضا بالأقل مع بطلان العقد فتدبره جيداًء و تأمل. 


ص: ١00‏ 
الباب الثالث «فى بيان المسائل التى تتعلق بالأجره» 

اشاره 

«و يحتوى على ثلاثه فصول» 

الفصل الأول عرفت ان البيع و الإجاره كليهما يقعان على العين 


و لكن البيع من حيث ذاتها و رقبتها و الإجاره من حيث منافعها و غلتهاء و قوام المعاملاات- بل العالم كله بالحيثيات و لو لا 
الحيثيات «كما قيل» بطلت الحكمه. فالمعوض فى البيع هو العين لا غير؛ و فى الإجاره المنفعه فقطء اما العوض فكل مال سواء 
كان عقا أو مسقم غووضا أو نقوداء فكما يصح بيع الدار بمنفعه دار اخرى كذلكك يصح اجاره دار بمنفعه دار اخرى. 


و (الضابط العام) فى بدل الإجاره ان يكون مالا معلوماً مملوكاً طلقاً مقدوراً على تسليمه» و هذا كما يصلح ان يكون ثمناً فى 
البيعع يصاح ان يكون عوضاً فى الإجاره سواء بسواء و من كل هذا يظهر الخلل فى ماده 0627 ما صلح ان يكون بدلا فى البيع 
يصلح ان يكون بدلا فى الإجاره؛ و يجوز ان يكون بدلا فى الإجاره- الشىء الذى لم يصلح ان يكون ثمناء مثلا- يجوز ان 
وسداجز ونقانا فى مقابله ايه أ وسكت دار 


اى ان عوض الإجاره يقع منفعه كسكنى الدار كما يقع عيناً مثل الدابه و هذا متجه واضح و لكن الذى لا يتجه كون بعض ما 


يصلح بدلا فى 


ص: ١68‏ 
الإجاره لا يصلح ان يكون ثمناء بل الحق ما عرفت من ان كل ما يصلح عوضاً فى الإجاره يصلح ثمنا فى البيع و بالعكس فتدبره. 


اماع عادو 688 اكع (و2) فاتسوة دوين برو ادهو هو كبا راتعلز سول الاعاره دفن عرقكاساننا أن كوس 
العوضين اللا-زمه فى البيع تعتبر فى خمس جهات:: الوجود. و الحصولء و المقداره و الجنسء و الوصفء فان كان من 
المكيلات أو الموزونات عرف مقداره بكيله و وزنه وان كان من المعدودات فبعدده و الا فبمشاهدته و هكذاء و كل هذا يجرى 
فى بدل الإجاره و بدون معلوميته بذلكك النحو تقع الإجاره باطله؛ و كان يلزم الاكتفاء عنهما بماده واحده فإن الثانيه تغنى عن 
الأولى فإنها مستدركه فيقال هكذا-: يلزم ان يكون بدل الإجاره معلوما بتعيين مقداره و وصفه ان كان من العروض أو المكيلات 
أو الموزونات أو العدديات المتقاربه و يلزم تسليم ما يحتاج الى الحمل و المئونه فى المحل الذى شرط تسليمه فيه و ان لم يبين 
مكان التسليم فالمأجور ان كان عقاراً يسلم فى المحل الذى هو فيه و ان كان عملا ففى محل عمل الأجير و ان كان حموله ففى 
مكان لزوم الأجره. و اما فى الأشياء التى ليست محتاجه إلى الحمل و المئونه ففى المحل الذى يختار للتسليم. 


هذه القضيه أيضا لا تختص بباب الإجاره و لعله سبق فى مباحث البيع الإشاره الى ان ما يحتاج الى حمل و مثونه سواء كان ثمنا 
أو مثمنا و هنا أيضاً سواء كان مأجوراً أو اجره فإن أطلق فالمتبع عرف البلد وان لم يكن عرف فاللازم التعيين فى العقد فان لم 
يعينا كان باطلا للجهاله و كل هذا 


١01/ ص:‎ 


انما يجى ء فى الأشياء المنقوله و ما يحتاج نقله إلى مئونه اما غير المنقول فلا يدخل فى البحث أصلا و كذلك المنقول الذى لا 
مئونه فى نقله كالنقود. فقول (المجله) اما فى الأشياء التى ليست محتاجه إلى الحمل و المئونه ففى المحل الذى يختار للتسليم» 
غير سديد كما لا يخفىء اما العمل فينصرف عند الإطلاق إلى محل العمل ان كان له محل كالدار و البستان و الا فما يقع عليه 
الشرل: 


الفصل الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بسبب لزوم الأجره و كيفيه استحقاق الأجر و الأجره 
«ماده: عع ©» لا تلزم الأجره بالعقد المطلق يعنى لا يلزم تسليم بدل الإجاره بمجرد انعقادها حالا. 


عرفت مكرراً ان كلا من العوضين فى البيع و الإجاره يملكه الآخر بمجرد العقد و يجب على كل منهما دفع ما فى يده الى الآخر 
فلو تشاحا أجبرهما الحاكم و يكفى فى إجاره الأعيان تسليم العين لاستيفاء منفعتها و فى العمل التهيؤ أو تسليم العامل نفسه و 
بهذا يظهر ان الملكيه لا تتوقف على التسليم و القبضء نعم استقرارها يتوقف عليه فمن المتجه ما فى ماده 5817 يلزم الأجره 
بالتعجيل» و لكن غير متجه قولها: يعنى لو سلم المستأجر الأجره نقداً ملكها الآجرء فإن الملكيه كما عرفت لا تتوقف على التسليم 
بل يكفى العقد فى تحققهاء نعم انما تلزم بالتسليم و التسلم 


١08 ص:‎ 


فتدبر. 


(ماده: 624) تلزم الأجره بشرط التعجيل»»» 


يعنى لو شرط إعطاء بدل الإجاره نقداً يلزم المستأجر تسليمه ان كان عقد الإجاره وارداً على منافع الأعيان أو على العمل ففى 
الصوره الأ-ولى للآجر ان يمتنع عن تسليم المأجور و لكن الخيار لمن له الشرط لا لمن هو عليه فجعل الخيار لهما فى الماده غير 
سديد و فى الصوره الثانيه للأجير ان يمتنع عن العمل الى ان يستوفى الأجره. 


و على كلتا الصورتين لهما مطالبه الأجره نقداً فان امتنع المستأجر عن الإيفاء فلهما فسخ الإجاره. هذا كله عملا بمقتضى الشرط 
و إذا لم يف بشرطه كان للآخر خيار تخلف الشرط إذا كان الشرط فى متن العقد. 


(ماده: 689) تلزم الأجره باستيفاء المنفعه 


مثلا- لو استأجر أحد دابهٌ على ان يركبها الى محل ثم ركبها و وصل الى ذلكك المحل يستحق آجرها الأجره. 


يراد من هذه الماده و التى بعدها- (ماده: -)6/٠‏ بيان أمر واضح و هو أن الأجره التى تملكك بالعقد عندنا تصير لازمه بأمرين 
(الأمول) استيفاء المنفعه (الشانى) القدره على الاستيفاء» فمن استأجر داراً سنه أو شهراً و صارت فى يده الى تمام السنه لزمنه 
الأسجره سواء سكنها أم لا لان فوات المنفعه بيده بمنزله الاستيفاء- فكان يلزم جعلهما ماده واحده بأوجز مما ذكروه بكثير بل و 
تنضم إليهما ماده (71©) لا يكفى 


ص: ١69‏ 
فى الإجاره الفاسده التمكن على استيفاء المنفعه و لا تلزم الأجره ان لم يحصل الانتفاع حقيقه. 


و سر ذلكك ظاهر فإن الفاسده أو الباطله ليس لها أى اثر عقدى غايته انه ان استوفى المنفعه لزمه اجره المثل ضماناً و غرامه لا 
عدا و معامله فإذا لم يستوف المنفعه فأى حق عليه؟» اما مع العقد و عدم الاستيفاء كما فى الصوره المتقدمه فالعقد الزمه بالأجره 
و هو قد فوت المنفعه على نفسه. ه- و (الحاصل) ان كل من استولى على مال غيره عيناً أو منفعه بغير عقد معه و لا رضا منه فهو 
ضامن له بمثله أو قيمته سواء كان المال معدا للاستغلال أو لا و سواء صدق عليه عنوان الغصب أم لا طالبه المالكك بالأجره أم 
لا و من هنا يظهر الخلل فى ماده (7/7©) و من استعمل مال غيره من دون عقد طالبه المالكك بالأجره فإن كان معدا للاستغلال 
تلزمه اجره المثل و الا فلاء لكن لو استعمله بعد مطالبه صاحب المال الأجره و ان لم يكن معداً للاستغلال يلزمه إعطاء الأجره 
لأنه باستعماله فى هذا الحال يكون راضياً بإعطاء الأجره. 


فإن الأجره لازمه على كل حال و لا وجه للفرق بين ما هو معد للاستغلال و بين غيره و لا بين المطالبه بالأجره و يبن عدمها فان 
مال الغير لا يحل إلا بإحراز الرضا و مع عدم إحراز الرضا فهو ضامن مطلقاء و الرضا اللازم هو رضا المالكك لا رضا مستوفى 
المنفعه» و الظاهر ان حكم (المجله) بعدم الأجره فى صوره عدم العقد مستند إلى القاعده المعروفه [الأجر و الضمان لا يجتمعان] 
ماده (8) و هى من القواعد المسلمه عند الحنفيه و خالفهم 


١6 ص:‎ 


فيها الإماميه و الشافعيه و قد تقدم فيها البحث مفصلا و سيأتى أيضاً فى ماده [895] و- هب- أننا سلمنا بالقاعده تماشياً و لكن ما 
وجه الفرق بين المعد للاستغلال و غيره و بين المطالبه بالأجره؛ و عدم المطالبه و الكل سواء بحكم القاعده؟ فاما عدم الضمان 
مطلقاً غلى أصول التحفيه.و أما الضمان كذلكى مظلقا على أصول االناقي قتديره بحيدا. 


(نادئ #/8) قل تقذست غيناً فى ماده (/58) كما أنها تغنى و لو أحقها عما بعدها ماده (/5) إذا شرط تأجيل البدل يلزم على 
الأجر أولًا تسليم المأجور و على الأجير إيفاء العمل و الأجره لا تلزم الا بعد انقضاء المده التى شرطت. 


[ماده: 1/8؟] يلزم على الأجر أولا تسليم المأجور و على الأجير إيفاء العمل فى الإجاره المطلقه 


التى عقدت من دون شرط التعجيل و التأجيل على كل حال يعنى ان كان عقد الإجاره على منافع الأعيان أو على العمل. 


قد عرفت ان حال الإجاره فى العوضين حال البيع فكما يجب التقابض بينهما فى البيع و ليس أحدهما بأولى من الآخر فى السبق 
بعد فرض استحقاق كل منهما ما على الآخر و ان تشاحا أجبرهما الحاكم فكذلك فى الإجاره فلزوم تسليم المأجور أولا على 
المؤجر و إيفاء العمل بعد على الأجير لا وجه له إلا مع الشرط كما فى-: 


(ماده: #/ا) ان كانت الأجره موقوته بوقت معين كالشهريه و السنويه مثلا يلزم ايفاوّها عند انقضاء ذلك الوقت. 


١2١ ص:‎ 


فان المتبع فى جميع هذه الفروع و الفروض هو الشرطء اما المطلقه فالحكم فيها التقابض و التعجيل من الطرفين كل بحسبه؛ و 
كذا مبدأ الوقت فى الموقته يتبع الشرط فان جعله من وقت التسليم لزم كذلكك و إلا فمن وقت العقد. فلو قال استأجرت داركك 
سنه بدينار ادفعه بعد شهرء فالإطلاق يقتضى شهراً بعد العقد لا بعد التسليم» نعم لو لم يسلم لم يستحق الأجره و لكن لو سلم 
استحق الأجره بعد شهر عن السنه التى هى من حين العقد لا من حين التسليم» غايته ان المستأجر له الرجوع على المؤجر بقيمه ما 
مضى من المده و يكون كالغاصب و لا يبعد ثبوت الخيار له» و من هنا يظهر الخلل فى ماده (671) تسليم المأجور شرط فى 
لزوم الأجره يعنى تلزم الأجره اعتباراً من وقت التسليم فعلى هذا ليس لللآجر مطالبه اجره مده مضت قبل التسليم و ان انقضت مده 
الإجاره قبل التسليم لا يستحق الآجر شيئاً من الأجرهء يعنى ان الإجاره تبطل لفوات محلها و يحتمل الصحه و الرجوع عليه بالقيمه. 


وعلادضة السلة هناك وان مرت الإشاره إليه غير مره- ان كلا من البائع و المشترى و الأ-جير و المستأجر عند كناسة النقد 
يستحق على الآخر ما وقع العقد عليه و يصير ملكا له و لكن متزلزلا فإذا وقع القبض و الإقباض استقرت الملكيه و لازمها ان لكل 
منهما مطالبه الآخر بالمال المنتقل منه اليه سواء أقبض أحدهما الآخر و سلمه أم لا فان استحقاق المطالبه من لوازم ذات العقد لا 


من لوازم تسليم أحدهما و عدم تسليمه. 


و من هنا ظهر تسامح تعبير السيد الأستاذ قدس سره فى عروته إذ يقول: 


١26 ص:‎ 


ولكن لا يستحق المؤجر مطالبته الا بتسليم العين أو العمل كما لا يستحق المستأجر مطالبتهما الا بتسليم الأجره كما هو مقتضى 
المعاوضه. اه بل التعبير الصحيح أن كلا منهما يستحق مطالبه الآخر سواء سلم هو أم لا و هو واضح. 


(ماده: 1/4) لو فات الانتفاع بالمأجور بالكليه سقطت الأجره 


مثلًا- لو احتاج الحمام الى التعمير و تعطل فى أثناء تعميره تسقط حصته تلكك المده من الأجره و كذلكك لو انقطع ماء الرحى و 
تعطلت تسقط الأسجره اعتبارا من وقت انقطاع الماء و لكن لو انتفع المستأجر بغير صوره الطحن من بيت الرحى يلزمه إعطاء ما 
أصاب حصه ذلك الانتفاع من بدل الإجاره. 


هذا البحث الأثيل لم توفه (المجله) حقه مع انه من أهم مباحث الإجاره وقعاًء و أعمها نفعاًء و أوسعها فرعا و تحريره بتنقيح و 
اختصار- ان امتناع الانتفاع بالعين المستأجره لا يخلو إما ان يكون لأمر قهرى (أرضى أو سمائى) أو لسبب اختيارى بشرى أو 
لحادث اتفاقى اعتبارى» و على جميع التقادير فاما ان يحدث بعد العقد قبل القبض أو بعده قبل استيفاء شى ء من المنفعه أو بعد 


استيفاء مقدار منها فيتخرج من ذلكك عده صور. 


الأولى-: ان يحدث المانع بعد العقد قبل القبض فان كان يعد تلفاً فلا إشكال فى البطلان اما لقاعده (كل مبيع تلف قبل قبضه ..) 


ان قلنا بأنها على القاعده فتجرى فى غير البيع و الا فالخيار من جهه تعذر التسليم كما سيأتى. 


١ ص:‎ 


العاثيةط اث نتحدة يعن القرطن قل ابعفاء فى :هو المنعه كان كان تلنا أو حكية كنوت العناءو ره الدانه وقول الاده 
فى البحر كان له خيار تعذر التسليم فان المستأجر و ان قبض العين و استلام العين استلام لمنافعها فيكون التلف عليه كما فى البيع 
لو تلف المبيع فى يد المشترى و لكن حيث ان المنافع تدريجيه الحصول فلا يكون استلام العين استلاماً لها الا بعد مضى تمام 
المده فتكون من هذه الجهه بحكم غير المقبوض وان كان قبضاً من حيث صيروره الأجره به لازمه كلزوم العقد الذى هو من 
آثار قبض المنفعه التى وقعت الأ-جره عنها فان اختلاءف الحيثيه كما عرفت يصحح اختلاءف الحكم., و حينئذ فإما الحكم 
بالانفساخ بقاعده (التلف قبل القبض...) بناء على عمومها لغير البيع أو الخيار لتعذر التسليم, و إذا لم يكن تلفاً أو بحكمه كمطر 
أوجب انهدام الدار كلا أو بعضاً أو سيل أوجب غرق المزرعه فلا تصلح للزرع و ما أشبه ذلكك, كان للمستأجر خيار العيب و لو 
قلنا بأنه يلزم المالكك بالمبادره إلى إصلاحه فإن أمكن بحيث لا يفوت من المنفعه زمن معتد به وجب و لا خيار و الا كان له 
الشان 


الثالثه-: ان يحدث بعد استيفاء مقدار من المنفعه فإن كان المانع مما يعد تلفاً بالنسبه إلى الباقى جاءت قاعده (التلف قبل 
القبضء..) بناء على عمومها و جاء التقسيط و يكون الانفساخ حينئذ من حين حدوث المانع و استقرب السيد الأستاذ قدس سره 
كون الانفساخ من حين العقد فيرجع المسمى إلى المستأجر و يدفع أجره المثل للمؤجر عن مقدار ما استوفاه من المنفعه و يدفعه 
أصاله اللزوم فى العقد و وجوب الوفاء به 


ص: عم ١‏ 


حسب الإمكان, و إن لم يكن تلفاً فالخيار اما للعيب أو لتعذر التسليم. 


الرابعه-: ان يكون المانع من فعل بشر و هو اما المؤجر نفسه أو المستأجر نفسه أو أجنبى فإن كان هو المؤجر فالمستأجر بالخيار 
بين الفسخ و استرجاع المسمى و بين الإمضاء و يأخذ منه بدل مثل المنافع التى استحقها بعقد الإجاره و ان كان هو المستأجر 
نزم العقد و كان بمنزله استيفاء المنافع و ضمن للمؤجر العين و ان كان هو الأجنبى تخير المستأجر بين الفسخ و استرجاع المسمى 
لتعذر التسليم أو إمضاء العقد و الرجوع على الأجنبى ببدل المثل و على كلا التقديرين يضمن المتلف العين للمالك مسلوبه 
المنفعه و يدخل فى هذا النوع غصب الغاصبء و تسلط الظالمء و انتزاع الجائز و الغاشمء و ما الى ذلك من أنواع الاستيلاء 
العدوانى. 


الخامسه-: ان يكون المانع من الانتفاع حادث اتفاقى اعتبارى كما لو استأجر حانوتا فى سوق ثم سقط استعمال ذلك السوق و 
صار الرواج فى سوق آخر أو هجرت القريه التى كان بها ذلكك السوق أو صار إضراب و نحوه مما يوجب سد الحوانيت مده 
شهراً أو أكثر و أمثال ذلكك من الحوادث الاتفاقيه فالمسئله هنا مشكله و لا تخلو من غموض فإنه و ان لم يكن تلفاً و لكن يشبه 
ان يكون بحكم التلفء و إذا لم يكن عيباً فيشبه ان يكون بمنزله العيب و مع ذلكك كله فالظاهر أو الصريح من (المجله) لزوم 
الأجرهد: 


(ماده: 1/9) من استأجر حانوتاً و قبضه ثم عرض للمبيع أو الشراء 


كباد ليس له ان يمتنع عن إعطاء كراء تلكك المده بقوله ان الصنعه ما راجت و الدكان بقى مسدودا. 


ص: ١86‏ 
وعقده الاشكال ما ذكرنا من ان قبض المنافع نظراً لكونها تدريجيه لا يحصل بمجرد قبض العين بل لا بد من انتهاء المده فلو 
تعطلت المنافع فى بعض المده كان بمنزله التلف قبل القبض ينفسخ العقد بالنسبه اليه و يأتى التقسيط عند المشهور و الانفساخ 
القهرى فى الجميع عند السيد فى العروه؛ و وجه الأول ان العقد ينحل الى عقود, و وجه الثانى بساطه العقد, أو ان الانفساخ من 
حين المانع عندهم و من حين العقد عنده؛ و قد عرفت ان الأصح الأولء و ثمره المسأله لا تزال فى غلاف من الخفاء و من كل 
ما ذكرنا ظهر لكك انه لو احتاج الحانوت أو الدار أو الحمام و ما أشبهها إلى إصلاح فى المده فهى على المؤجرء فاما تسقط من 

الأحره يهيانها أر فقي ناما اخزى نقدارها ومن هذا الاب 


(ماده: )6٠١‏ لو استأجر زورقاً على مده و انقضت فى أثناء الطريق تمتد الإجاره إلى الوصول الى الساحل 


و يعطى المستأجر أجر مثل المده الفاضله. 
و التعبير بامتداد الإجاره تسامح بل الإجاره تنتهى بانتهاء مدتها و لكنه مأذون بالإذن الشرعى لضروره حفظ النفس أو المال الى 


استعمال الزورق الى ان ينتهى إلى الساحل بأجره المثل و تظهر الثمره ان للمالكك المؤجر ان يطالب بأجره المثل عن الأيام الزائده 
على المده لو كانت زائده على اجره المسمى بخلاف ما لو قلنا بامتداد الإجاره فتدبر. 


أما (ماده: 641) لو اعطى أحد داره آخر على ان يرمها و يسكنها بلا اجره 


ثم رامها و سكنها ذلكك الآخر كان من قبيل العاريه و مصارف 


١8 ص:‎ 


الأمانات لم يكن له ذلك سيما مع مطالبه المالكك و كذا فى عقد الإجاره فإن للمؤجر ان يحبس العين حتى يقبض الأجره مع انه 
قد تعلق به حق الغير و هو المنفعه و لكنه معاوضى لا يستحقه الا بالعوض و لصاحب الحق ان يحبسه حتى يقبض العوض» 
فالعامل فى العين سواء كان لعمله أثر كالخياطه فى الثوب أو لا اثر له كحمل الطعام له ان يحبس الطعام أو الثوب حتى يقبض 
حقه. واثر ذلكك انه لو حبس العين لاستيفاء حقه بغير تعد و لا تفريط لا ضمان عليه فى الصورتين بل لا يبعد صحه إلزامه 
بالأجره و ان تلفت العين لأنها قد استقرت عليه و التلف لا يصلح لان يكون مسقطاً كما هو ظاهر و هو نظير ما لو تلفت العين فى 
يده بعد العمل و قبض الأ-جره بغير تفريط فكما انه ليس له ان يرجع بها كذلكك يجب عليه هنا دفعها و التلف لا اثر له فى 
المقامين و من هنا ظهر الخلل فى ماده (687) ليس للأ-جير الذى ليس لعمله اثر كالحمال و الملاح ان يحبس المستأجر فيه و 
بوذا ندال ل معنو لكين الماك كلقن هده سس و دناسي المال قن امقر انان ميمه مير او الكل اه ا 


شاء ضمن غير محمول و لم يعط أجرته. 


ص: /ا ١‏ 


التعمير غائذه اليه وليس لصاعب الذار ان يظالبه لكك المذه بشى من الأأجره- خارجه عق مباحث الأجاره فاثها غاريه 
مشروطه بل إباحه مقيده و لا يختص هذا بالدار بل قد يعبره الدابه للركوب و يشترط عليه علفهاء بل يمكن ان يقال: ان نفقه 
المستعار مطلقاً على المعير إلا إذا شرط انها على المالكك على ان لزوم مثل هذه الشروط الواقعه فى العقود الجائزه كالعاريه أو 
فى ما يشبه الإيقاع كالإباحه محل نظر و لتحقيق ذلكك مقام آخر. 


الفصل الثالث فى ما يصح للأجير ان بحبس المستأجر فيه فى استيفاء الأجره و ما لا بصح 


زهادة: 7 يصح للأجير الذى لعمله اثر كالخياط و الصباغ و القصار ان يحبس المستأجر لاستيفاء الأجدرة ان لم يشترط نسيئتها 
و بهذا الوصله لو حبس ذلك المال و تلف فى يده لا يضمن و بعد تلفه ليس له ان يستوفى الأجره. 


العين المأجوره لاستيفاء منفعتها أو للعمل فيها- كالدابه للركوب أو الثوب للخياطه أو الطعام للحمل- كلها امانه فى يد المستأجر 
و-العامل لكن ليس على جد سائر الأماناث بل بده عليها بد أماله معاوضه يعلى انها مقبوضه بالمعامله و العوضيه إما بالكل أو 
القيمه أو المسمى و لذا جاز للبائع ان يحبس المبيع حتى يقبض الثمن و يتقابضا و لو كان على حد سائر 


ص: ١2‏ 
الباب الرابع فى (بيان المسائل التى تتعلق بمده الإيجار) 
(ماده: /6) للمالك ان يوجر ماله و ملكه لغيره مده معلومه قصيره كاليوم أو طويله كالسنين. 


هذا ممالا اشكال فيه لأن الإنسان حر فى ملكه يتصرف كيف شاء و (الناس مسلطون على أموالهم) فلو أراد الرجل المسن ان 
يؤجر داره مائه سنه كان له ذلكك سواء كانت الغبطه فيه أم لا و لكن هذا فيما هو ملكه اما ما هو ملك غيره و له الولايه عليه مثل 
مال الوقف و مال اليتيم و مال الغائب الذى لا وكيل له و أمثال ذلكك فلا يبعد القول بان تصرف الولى فيها منوط بالمصلحه 
فربما لا تكون المصلحه بإجارته أكثر من سنه أو سنتين و الحاصل ان الأولياء ليس حالهم فيما لهم الولايه عليه كحالهم فى 
أموالهم الخاصه بهم و هو واضح. 


(ماده: 688) ابتداء مده الإجاره تعتبر من الوقت الذى سمى أى عين و ذكر عند العقد. 


عرفت انه لا بد من تعبين المده فى إجاره المنافع بل و اجاره الأعمال فإن عين ابتدائها بعد شهر أو يوم أو غير ذلكك فى متن 
العقد تعين و ان أطلق كان الابتداء من بعد العقد بلا فصل كما فى ماده (685) إذا 


١6 ص:‎ 


لم يذكر ابتداء المده حين العقد يعتبر من وقت العقدء فهاتان المادتان عباره عن ماده واحده تؤدى بأخصر عباره و أقل ألفاظ من 


و (ماده: /641) كما يجوز إيجار عقار على ان يكون لسنه فى كل شهر أجرته كذا دراهم كذلك يصح إبجاره لسنه بكذا دراهم بدون يبان 
شهريته أيضا 


- فهى واضحه لا تحتاج الى بيان. 


و (الضابطه) انه كلما كانت الأجره و المنفعه و المده معلومه صحت الإجاره؛ و يتفرع على لزوم تعيين المده انه لو آجره كل شهر 
بكذا أو كل سنه بكذا و لم يعين مقدار الأشهر أو السنين لم تصح الإجاره لجهاله المده. و من هذا يظهر فساد ما فى ماده (؟69) 
لو استأجر عقاراً شهريته بكذا دراهم من دون بيان عدد الأشهر يصح العقد. بل الأصح أنه يبطل عند أكثر فقهاء الإماميه. ثم ان 
إطلاق السنه عند المسلمين ينصرف إلى الهلاليه الهجريه الا ان يكون المتعارف فى بلد غير هذا فيحمل الإطلاق عليه كما ان 
منصرف الشهر هو الهلا-لى و عليه ماده (684) إذا عقدت الإجاره فى أول الشهر على شهر واحد أو أزيد من شهر انعقدت 
مشاهره؛ و بهذه الصوره يلزم دفع اجره شهر كامل و إن كان الشهر ناقصاً عن ثلاثين يوماً. 


و «الضابطه) ان الشهر عند الإطلاق هو الهلالى فان لم يمكن حمله عليه فهو العددى كما فى ماده (589) لو اشترط على ان تكون 
الإجاره لشهر واحد فقط و كان قد مضى من الشهر جزء يعتبر الشهر ثلاثين. 


تعى فى الإجاره الستيوه لذ المقياقه الى قدوو عدار السبيقة عدذيا أو 


ص: 8 


هلاليا كما هو واضحء و عليه أيضا تبنى ماده (640) لو اشترط ان تكون الإجاره لكذا شهور و كان قد مضى من الشهر بعضه يتم 
الشهر الأول الناقص على ان يكون ثلاثين يوماً من الشهر الأخير و توفى فى اجره باقى الأيام بحساب اليوميه و تعتبر الشهور التى 
ببنها بالأهله- مثلا لو قال: فى نصف وجب- أجرتك الدار ثلاثه أشهر احتسب شعيان و رمشان هلالبين تاقصين كانا أو كاملين 
و أكمل رجب من شوال ما يتم به ثلاثين على أنه شهر عددى و لا حاجه الى حساب اليوميه لأن الغرض ان الأجره على الشهور 
لا على الأيام» و يمكن ان يقال: انه يكمل الشهر على واقعه فان كان ناقصاً أكمل تسعه و عشرين و ان كان تاما أكمل ثلاثين و 


له وجه و الأول أوجه. 
(ماده: 691) كما يعتبر الشهر الأول الناقص ثلاثين إذا اشترط 


كذا دراهو هن دوة ينان عندد الأشظهر عفد مضى يعض الشين كذلكك عدر سائر السهون الى ساق ثلائين يرما علئ عبذا 
الوجه..» فى هذه الماده من التعقيد و التطويل ما أضاع المقصود, و حاصله انه إذا آجر شهرياً من دون تعيين عدد الأشهر و كان 
فى أثناء الشهر فالأشهر كلها تحسب عدديه ثلاثين ثلاثين» و لكن هذه الإجاره عندنا فاسده و لا بل من تعيين عدد الأشهرء و 
الحكم بصحتها فى الشهر الأول و فسادها فى الباقى كما سيأتى؛ و ينسب الى بعض فقهاء المذاهب تحكم صرف لا دليل عليه. 


(ماده: 697) لو عقدت الإجاره فى أول الشهر لسنه 


تعتبر اثنى 


١/١ ص:‎ 

عشو كهرا: 

عرفت ان الشهر عند المسلمين بإطلاقه يحمل على الأشهر الهلاليه كما ان السنه اثنى عشر هلالى كما يدل عليه كريمه (إنَّ عد 
و 5 57 9 5 د 6ت تي ريه لا 1 
الشّهُور عِنْدَ الله انا عَطَّرَ طَّهْرا) و (بش كنُونَك عَن الْأمِلِّ قل هى ملاقِيتٌ لِنّاس) نعم لو كان المتعارف فى بلدهم السنه الشمسيه 
فلا شك ان الإطلاق يحمل عليها لان العرف الخاص يقدم على العرف العام و على العرف الشرعى فى هذه الموضوعات» و 
على ما أكونا عسن عاذ (#ةغ) لى عقوت الاجازه لسعو كان قن مقين من اللانين ييه بسر عنيا قفر أباما وماق الشهور: 
الإحدى عشر بالهلال» و هو مسلم لا كلام فيه؛ انما الكلام فى ان الشهر العددى هل يحسب ثلاثين أو يحسب على ما اتفق من 
حال الشهر الا لحن للقت او السنافو عشر يو كما سق قريها: 


(ماده: 69) لو استأجر عقاراً شهريته بكذا دراهم من دون بيان عدد الأشهر يصح العقد 
لكن عند ختام الشهر الأول يصح لكل من الآجر و المستأجر فسخ الإجاره فى اليوم الأول و ليلته من الشهر الثانى الذى يليه. 


وقد عرفت ان هذا تحكم صرف لا دليل عليه فاما يبطل فى الجميع أو يصح فى الجميع و لا فرق بين قبض الأجره و عدمه فإنه 
إذا لم يعين عدد الأشهر أو السنين أو الأيام تقع الإجاره مطلقاً و كلما ذكر فى هذه الماده من الذيول و الفروع و التقاسيم عاريه 
عن الدليل سيما قوله: وان كان قد قبضت اجره شهرين أو أزيد فليس لأحدهما فسخ اجاره الشهر المقبوض أجرته. فإن 


ص: ١77‏ 
قبض الأجره لا يرفع ما وقع العقد عليه من الإجمال و هذا أيضاً من أحكامهم الكيفيه التى يرجعون فيها الى الاستحسان مع عدم 
مساعده الأدله الشرعيه. 

(ماده: 698) لو استأجر أحد أجيراً على ان يعمل يوماً يعمل من طلوع الشمس الى العصر 

أو الى الغروب على وفق عرف البلده فى خصوص العمل. 

هذا مع الإطلاق اما مع التعيين فهو المتبع. 

(ماده: 692) لو استؤجر نجار على ان يعمل عشره أيام 


تعتبر الأيام التى تلى العقد و ان كان قد استؤجر فى الصيف على ان يعمل عشره أيام لم تصح الإجاره ما لم يعين العمل اعتباراً 
من اى شهر و اى يوم. 

لا فرق بين الصيف و غيره فى ان الإطلاق يقتضى الانصراف إلى الأيام التى تلى العقد الا ان تكون هناكك قرينه خاصه من حال 
أو مقال تمنع هذا الانصراف أو عرف خاص فى البلد يقتضى خلافه. اما كون الوقت صيفاً أو شتاءً فلا اثر له فى لزوم التعيين و لا 


فى عدمه فتدبره. 


ص: ا 
الباب الخامس فى الخيارات 
اشاره 


(و يشتمل على ثلا-ثه فصول) لعلكك علمت من مباحث الخيار فى البيع ان الخيار تاره يثبت من دليل خاص و اخرى يقتنص من 
الأدله العامه كقاعده الضرر و عمومات الشروط و نحوها فما قام الدليل على ثبوته فى البيع اقتصر عليه و لم يتعد الى غيره من 
المعاملات لما عرفت من ان الخيار على خلاف الأصل و ما استفيد من العمومات أطرد فى كل معامله انطبق عليها ذلكك الدليل» 
و حيث ان مثل خيار المجلس و الحيوان و التأخير كانت أدلتها وارده فى البيع فهى مقصوره عليه و لا يجرى فى إجاره و لا 
غيرهاء و اما بقيه الخيارات المستفاده من الأدله العامه و ان أيدتها الأدله الخاصه فهى تجرى فى الإجاره كما تجرى فى البيع» و 
إليك بيانها و عنوانها. 


إح خاز اكرات وامنه سرط الخبار عنف وذ العوضن أ الأجحره: 
ايان العم 

كيان القية: 

#حخيان الأشعر اط 


ه- خيار تبعض الصفقه. 


١1/6 ص:‎ 

؟-: تعذر التسليم /ا-: التفليس. 

8-: التدليس. 

4-: الشركه. 

٠-ما‏ يفسل ليومه. 

-١‏ خيار الوصف. 

7 خياز الورك فيما ؤاد على الثلث 

الفصل الأول «فى بيان خيار الشرط» 

[ماده: /591] يجرى خيار الشرط فى الإجاره كما جرى فى البيع 

و يجوز الإيجار و الاستيجار على ان يكون أحدهما أو كلاهما مخيراً كذا أيام. 


خيار الشرط فى الإجاره كخيار الشرط فى البيع يصح ان يجعلاه لأحدهما أو لكليهما أو لأجنبى على نحو المؤامره أو المشاوره 
أو الاستقلال متصلا بالعقد أو منفصلا عنه فى يوم أو أيام أو أكثر حسب ما يتفقان عليه من توزيع الأجره لو حصل الفسخ فى 
الأقاء أونوذها تماماًء اما مع عدم التعيين فالتوزيع- كل ذلكك لعموم أدله الشروط. 


(ماده: 694) كما ان الفسخ و الإجاره على ما بين فى ماده (7" و "٠."‏ و ."1) يكونان قولا كذلك أيضاً يكونان فعلا 


١/6 ص:‎ 


- بناء عليه لو كان الآ-جر مخيرا و تصرف فى المأجور بوجه من لوازم التملكك فهو فسخ فعلى و تصرف المستأجر المخير فى 
المأجور كتصرف المكا وي إجازه فعليه. 


إذا كان للمؤجر خبار فآجر العين ثانياً من مستاجر آخر فان كان فى غير زمن خياره فهو فضولى عن المستأجر و ان كان فى زمن 
خياره فهو فسخ للإجاره الا-ولى» وان كان الخيار للمستأجر و تصرف فى العين المستأجره أيام الخيار على نحو تصرف 
المستأجرين فهو اجازه منه لا-ن التصرف أماره نوعيه على الرضا و الالتزام» و هذا واضح وضوح ماده (000) لو انقضت مده 
الخيار قبل فسخ المخير أو إنفاذه الإجاره يسقط الخيار و تلزم الإجاره و ماده (201) مده الخيار تعتبر من وقت العقد» يعنى مع 
الإطلاق» و لكن ماده (207) ابتداء مده الإجاره يعتبر من وقت سقوط الخيار- مبنى على ما سبق فى البيع من ان المبيع مع خيار 
البائع لا يملكه المشترى إلا بعد انقضاء زمن الخيار» و عرفت انه ممنوع عند جمهور فقهاء الإماميه و شذ من نسب إليه الرأى 


[ماده: ]8٠7‏ لو استؤجرت ارض على ان تكون كذا ذراعاً أو دونماً فخرجت زائده أو ناقصه تصح الإجاره 


و يلزم الأجر المسمى لكن المستأجر مخير حال نقصانهاء له ان يفسخ الإجاره ان 


ص: 1.07 


هذه القضيه فرع يبتنى على أصل كثير الفروع» و كلى متوفر المصاديق و هو باب الكميات المتصله و المنفصله و قد مر نظير 
ذلك فى البيع أيضاً مثل ما لو باع قطعه قماش أو منقله حديد أو آجر داراً على انها خمس غرف أو سياره بناء على انها رقم كذا 
فتبين الخلا.ف فى الجميع زياده أو نقصاً فان العدد المخصوص ان كان على سبيل القيديه و التعبين و (المقيد عدم عند عدم 
قيده) فالإجاره ان كانت شخصيه تقع باطله و ان كانت كليه صحت و طالب بالمصداق فى صوره النقص ورد الزائد فى صوره 
الزياده و ان كان على سبيل الشرطيه و تعدد المطلوب صحت مع المخالفه ان كانت شخصيه و كان له خيار تخلف الشرط و ان 
كانت كليه طالب بالمصداق أورد الزائد. 


هذا كله قبل الاستيفاء اما بعده فعليه اجره مثل ما استوفاه و يطالب بالمصداق أو يرد أو يفسخ على اختلاف الصورء و يظهر من 
(المجله) ان له الخيار فى صوره النقص و له الزائد فى صوره الزياده و هو غريب و لا ندرى بأى وجه يتملكها مع ان العقد وقع 
على الأقل منهاء و قد تقدم فى ماده (175) الى (178) ما لعله ينفع هنا أيضاً فراجع. 


ثم ان حال الزمان فى الزياده و النقصان حال المقادير و الأوزان فى الأجناس و الأعيان فلو اكترى منه دابه على ان يوصله بها الى 
[بغداد] فى أول رجب أو أعطاه ثوباً ليخيطه و يدفعه له ليله العيد فتأخر عن ذلكك فان كان على نحو القيديه لم يستحق الأجير 
شيئاً أصلا لأنه لم يأت بالمأجور عليه و لا بشىء منه لانه بسيط لا تركيب فيه 


١1/7 ص:‎ 


وان كان على نحو الشرطيه كان له الفسخ فان فسخ استحق الأجير بدل المثل و ان امضى فالمسمىء و بهذا يظهر الخلل فى ماده 
(8ة) يخرة عقد الأجاره على عمل عبنت أجرقه و شرط ابفاؤة فق الوقت الفلا يكوة الشرط معثيرا علا لو اعطى أحد إلى 
الخياط ثيابا على ان يفصلها و يخيطها هذا اليوم أو لو استكرى أحد ذلولا بشرط ان يوصله فى عشره أيام إلى مكه تجوز الإجاره 
و الجر ان اورف الشرط التق الآجر المسدى و اله افص آجر القل يشرط أن لا تجاوز الجر السعى: 


(ماده: )8١5‏ لو استؤجرت ارض على ان كل دونم منها 


بكذا دراهم يلزم إعطاء الأجرة بحساب الدونم إذا كانت الدونمات معلومه العددى.. هذا إذا كانت الدونمات معلومه العدد والا 
فهى باطله كما عرفت مكرراء و لو قلنا بالصحه فهو واضح لا يحتاج الى بيان. 


(ماده: ٍْم0) يصح ترديد الأجره على صورتين أو ثلاث 8 العمل 9 العامل 9 الحمل 9 المسافه و9 الزمان 9 المكان 


و يلزم إعطاء الأجره على موجب الصوره التى تظهر فعلّاء مئلًا- لو قيل للخياط ان خطت دقيقاً فلكك كذا وان خطت خشتاً فلكك 
كذاء فأى الصورتين عمل له أجرتها أو لو استؤجر حانوت بشرط ان اجرى فيه عمل العطاره فأجرته بكذا وان اجرى فيه عمل 
الحداده فبكذا فبأى العمل اجرى فيه يعطى أجرته التى شرطت,ء و كذا لو استكريت دابه بشرط ان حملت حنطه فأجرتها بكذا و 
لمات جديذا شكذاء تأرهيا حيل بعك أجرىه القن حيدة» أو لو قبل للمكارى استكريت متكد 


١78 ص:‎ 


هذه الدابه إلى (جورتى) بكذا و الى (ادرنه) بكذا و الى (فلبه) فإلى أيهما ذهب المستأجر يلزمه اجره ذلككء و كذا لو قال الآخر 
أجرت هذه الحجره بكذا و هذه بكذا فبعد قبول المستأجر يلزمه أجره الحجره التى سكنهاء و كذلكك لو ساوم أحد الخياط على 
ان يخيط له (جبه) بشرط ان خاطها اليوم فله كذا و ان خاطها بكره فله كذا تعتبر الشروط. 


ذكر فقهاؤنا فى أكثر مؤلفاتهم نظير هذه الفروض بما صورته: إذا قال: ان خطت هذا الثوب فارسياً ى (بدرز) فلكك درهم و ان 
خطته روميا اى (بدرزين) فلكك درهمان فان قصد الإجاره بطل للجهاله وان قصد الجعاله صح, و كذا لو قال: إذا صبغت ثوبى 
اليوم فلكك درهم وان صبغته غداً فنصف و القول بصحتهما إجاره أو التفصيل ضعيف و لو عمل فى صوره البطلان استحق أجره 
المثل. 


ثم ذكروا فرضاً آخر و هو- ما لو استأجر من رجل دابته على ان يوصله الى المحل المعين فى زمن معين؛ أو يرسل كتابه الى زيد 
كذلك فلم يوصله فانكان لعدم سعه الوقت و عدم إمكان الوصول فالإجاره باطله لعدم القدره» و ان كان الزمان واسعاً فان كان 
عدم الإيصال عن تقصير منه فلا يخلو اما ان يكون أخذ الإيصال الخاص على نحو القيديه بمعنى وحده المطلوب أو على نحو 
الشرطيه- أى التعدد- فعلى الأول البطلان و لا يستحق شيئاًء و على الثانى الصحه و الخيار, و مع الفسخ فاجره المثل» و مثله لو 
استأجره لصوم الخميس فصام السبت و ان لم يكن 


ص: 1/4 


عن تقصير بل لحدوث مانع فان كان عاماً كثلج أو مطر شديد أو محاربه فى الطريق فهى باطله؛ و مثله ما لو كان المانع خاصاً 
كمرض أو ظالم أو عدو و نحو ذلكك و كانت الإجاره شخصيه مقيده بالمباشره. اما لو لم تكن شخصيه فهى صحيحه و يوجه 
غيره للعحل و الاستيفاء وخلزمة الأجره على كل بحال. 


و «بالجمله) فالمانع العام حكمه حكم التلف السماوى و كذا الخاص مع قيد المباشره. 
و بهذا تستطيع استخراج الفروع الكثيره التى هى من هذا القبيل. 

(الفصل الثانى) خبار الروبه 

[ماده: 8017] للمستأجر خيار الرؤيه. 

(ماده: 808) رؤيه المأجور كرؤيه المنافع. 

(ماده: 15ه) لو ابتار أحد عقارا فى ذوق أن ززاة يكون مخيرا عند رؤته. 


حال خيار الرؤيه فى الإجاره كحاله فى البيع فلو آجره ذارا عتابنة بالوصف ثم انكشف الخلاءف كان له الخيار. اما لو رآها و 
استأجرها بتلكك الرؤيه فلا خيار بعد الاختبار إلا إذا تغيرت بعد الرؤيه و قبل 


ص: 18٠١‏ 
العقد عليهاء و لكن حيث ان المنافع كما عرفت غير مجتمعه الاجزاء فى الوجود فلا يمكن رؤيتها لذلكك صارت رؤيه العين تقوم 
مقام رؤيه المنفعه فيسقط الخيار برؤيه العين و ان لم ير المنفعه كما فى الماده (008) و ماده )21١(‏ من استأجر داراً كان قد رآها 
من قبل ليس له خيار الرؤيه إلا لو تغيرت رؤيتها الاولى بانهدام محل يكون مضراً للسكنى فحينئذ يكون مخيراًء بل و حتى لو لم 
يكن مشراء واكما ايكون للمستاجر خيار الرؤية كذلكك يكون للأجير فى سحل عله حيث يكرن مما تختلت مصاديقة أو أصافة 
كما فى ماده )81١(‏ كل عمل يختلف ذاتاً باختلاف المحل فللأجير فيه خيار الرؤيه» مثلًا- لو ساوم أحد الخياط على ان يخيط له 
(جبه) فالخياط بالخيار عند رؤيه (الجوخ) أو (الشال) الذى يخيطه. بخلاف ما لم يكن فيه اختلاف كنقل الطعام من مكان معين 

الى معين أو كما ذكر فى ماده (؟١2)‏ كل عمل لا يختلف باختلاف المحل الى الآخر. 


(الفصل الثالث) فى خيار العيب 
[ماده: ]41٠‏ فى الإجاره أيضاً خيار العيب كما يلحظ البيع 


والكن العبب فى الاحاره لا يكرة فى .ذات المتفعه لأنها لبست هق 


18١ ص:‎ 


الأمور المستقله فى الوجود و انما يكون فيما تتقوم به المنفعه و هو العين فكل عيب فى العين يوجب نقصاً فى المنفعه المقصوده 
بالأجاره فبد سي اليك الخان فوا كنا ذ كر فى ناذه 5ق لعب التورحب للشارق الأتحار هو هنا نكوواسنا لقوالة المنافع 
المقصوده بالكليه أو إخلالها كفوات المنفعه المقصوده من الدار بالكليه بانهدامها و من الرحى بانقطاع ملثهاء أو كاخلا-لها 
بسقوط سطح الدار أو بانهدام محل مضر للسكنى أو بانجراح ظهر الدابه فهؤلاء من العيوب الموجبه للخيار فى الإجاره و اما 
النواقص التى لا تخل بالمنافع كانهدام بعض محال الحجرات بحيث لم يدخل الدار برد ولا مطرء و كانقطاع عرف الدابه أو 
ذيلها فليست موجبه للخيار فى الإجاره. 


(ماده: 014) لو حدث فى المأجور عيب فإنه كالموجود فى وقت العقد. 


يفترق العيب فى الإجاره عنه فى البيع بأنه متى ظهر أوجب الخيار فى الإجاره حتى بعد القبض و استيفاء بعض المنافع بخلافه فى 
البيع فإنه لا اثر له بعد القبض و انقضاء الخيار فالموجود قبل العقد و الحادث بعده و الحادث بعد القبض و بعد الاستيفاء كلها 
توجب الخيار بين فسخها فى الباقى و إمضائها و إعطاء تمام الأجره كما فى ماده (218) لو حدث فى المأجور عيب فالمستأجر 
بالخيار ان شاء استوفى المنفعه مع العيب و اعطى تمام الأجره و ان شاء فسخ الإجاره. 


يعنى انه ليس له المطالبه بالأرش كما فى البيع مطلقا أو فى بعض 


ص: ما 


الصورء و لكن التحقيق انه لا مانع منه هنا بناء على ان المطالبه بالأرش و عدم الفسخ على مقتضى قاعده أصاله اللزوم بالعقود و 
انه يجب الوفاء بالعقد حسب الإمكان و الأرش غرامه للوصف أو الجزء الفائت و كذا لو زال العيب من نفسه أو ازاله المؤجر قبل 
فوات شى ء معتد به من المنفعه سقط الخيار كما فى ماده (217) إن أزال الآجر العيب الحادث قبل فسخ المستأجر الإجاره لا 


(ماده: 818) ان أراد المستأجر فسخ الإجاره قبل رفع العيب الحادث الذى أخل بالمنافع فله فسخها فى حضور الأجر و الا فليس 
له فسخها فى غيابه و ان فسخها فى غيابه من دون ان يخبره لم يعتبر فسخه و كراء المأجور يستمر كما كانء و اما لو فاتت المنافع 
المقصوده بالكليه فله فسخها فى غياب الآجر أيضاً و لا تلزمه الأجره ان فسخ أو لم يفسخ كما بين فى ماده (698) مثلا- لو انهدم 
محل يخل من الدار المأجوره فللمستأجر فسخ الإجاره لكن يلزم عليه ان يفسخها فى حضور الآجر و الا فلو خرج من الدار من 
دون ان يخبره يلزمه إعطاء الأسجره كأنه ما خرج و اما لو انهدمت الدار بالكليه فمن دون احتياج الى حضور الأجر للمستأجر 
فسخها و على هذا الحال لا تلزم الأجره. 


هذا أيضاً من الحكم الجزافى و القول بلا دليل؛ فإنه متى حصل سبب الفسخ كان له ان يفسخ فى حضور الآجر أو غيابه» نعم 
يجب عليه لو فسخ وجوباً تكليفياً اعلام المؤجر دفعاً لما يحتمل من دخول 


ص: الذااا 


الضرر عليه لو لم يعلمه بالفسخ فيبقى ملكه عاطلا و تفوته اجره تلك المده و لكن ليس معناه ان فسخه يكون باطلا و لا اثر له 
مع الغياب فى الأول دون الثانى. 


و «بالجمله» فوجوب الاخبار لا علاقه له باعمال الخيار» و لا يتوقف أحدهما على الآخر فليتدبر. 


نعم لو تعطلت الدار بالكليه انفسخت انفساخاً قهرياً لعدم الموضوع كما عرفت. 

(ماده: 819) لو انهدم حائط الدار أو إحدى حجرها و لم يفسخ المستأجر الإجاره و سكن فى باقيها لم يسقط شى ء من الأجره. 
فإن الانهدام و ان أوجب الخيار و لكن سكوته و سكناه فيها دليل على رضاه بالعقد و إمضائه. 

[ماده: ]87٠١‏ لو استأجر أحد دارين بكذا دراهم و انهدمت إحداهما فله ان يترى الاثنتين معاً. 


عق يكوق له الخبار انشاء ترك الانفسن و انغره الأجرة و اناشاء أمضدى فى والحده و اسعرد ما يخضن الثانيه السهدمه لآن 
الإجاره فيها باطله ذاتاً فلا معنى لإجازه العقد بل اما الفسخ فيهما أو الإجازه فى الصحيحه. فليتدبر. 


ومن هذا ظهر الكل ف 
(ماده: )87١‏ المستأجر بالخيار فى دار استأجرها على ان تكون كذا حجره و ظهرت ناقصه 


إن شاء فسخ الإجاره و ان شاء قبلها بالمسمى و لكن 


ص: 1١85‏ 
ليلين أله إنقاءالاجانههو تقيض مقدار فح الأجره. 


فإن القواعد تقتضى ان يكون له الخيار و الخيار فى منطقته هنا اما الفسخ فى كل الدار أو الإجازه بنسبه الحجر الموجوده و 
تنقيص مقدار ما يخص الناقصه لأن الأجره تتوزع على الحجر حسب الشرط فتنحل الى عقود متعدده كما فى نظائرها. 


نعم لو كان اللحاظ فى الإجاره المذكوره على نحو البساطه كان لما ذكرته (المجله) وجه و لكنه خلاف ما عليه التحقيق فى 
نظائره. 


ص: 186 

(الباب السادس فى بيان أنواع المأجور و احكامه 

اشاره 

و يشتمل على أربعه فصول 

الفصل الأول فى بيان مسائل تتعلق بإجاره العقار 

(ماده: 0171) يجوز استيجار دار أو حانوت بدون بيان انها سكنى لأحد. 

نعم هذه هى الإجاره الكليه التى يملكك بها المستأجر المنفعه مطلقه غير مقيده فله ان يستوفيها بنفسه أو بمن يفوضه عليها بإجاره 
أو غيرها. 

و من الواضح الذى لا حاجه الى بيانه ماده (877) من آجر داره أو حانوته و كانت فيه أمتعه واشياؤه تصح الإجاره و يكون 
مجبوراً على تخليته فان هذا من ضروريات الإجاره و لوازم التسليم فلا حاجه الى بيانه. 


اما- (ماده: 87) من استأجر أرضاً و لم يعين ما يزرعه فيها و لم يعمم 


على ان يزرع ما شاء فإجارته فاسده و لكن أو عين قبل الفسخ و رضى الآجر تنقلب إلى الصحه. 


و هذا صحيح لما عرفت من لزوم التعيين و عدم الإجمال فى الإجاره لكنها إذا فسدت للإجمال لم ينفع فى صحتها التعيين أخيراً 
ولايعقلان 


ص: 18 

ينقلب الشى ء عما وقع عليه و يصير ما وقع فاسداً صحيحاً الا بعقد جديد فتدبره جيداً. 

(ماده: 878) من استأجر أرضاً على ان يزرعها ما شاء فله ان يزرع مكرراً صيفاً و شتاء. 

هذا أيضاً من فروع الإجاره الكليه كما عرفت. 

(ماده: 0712) لو انقضت مده الإجاره قبل إدراى الزرع فللمستأجر ان يبقى الزرع فى الأرض إلى إدراكه و يعطى اجره المثل. 

هذا إذا كان فى قلع الزرع ضرر على صاحبه اما مع عدم الضرر فلصاحب الأرض ان يجبر صاحب الزرع على قلعه بل و حتى فى 
صوره الضرر على المستأجر ليس له ان يجبر صاحب الأرض على اجره المثل بل اللا-زم إرضاؤه و لو بأزيد من اجره المثل 
بالاستيجار ثانياً. 

(ماده: /0171) يصح استيجار الدار و الحانوت مع عدم يبان كونه لأى شى ع و اما كيفيه استعماله فيرجع الى العرف و العاده. 

هذا أيضاً من فروع الإجاره الكليه يستوفى المنفعه كيف شاء و حسب المتعارف فى كل صنعه و مهنه على موازينها و عليه يبتنى 
ماده (018) كما انه يصح لمن استأجر داراً مع عدم بيان كونها لأى شىء ان يسكنها بنفسه كذلكك يصح له ان يسكنها غيره 


أيضاً و له ان يضع فيها أشياءه و له ان يعمل فيها كل عمل لا يورث الوهن و الضرر للبناء و لكن ليس له ان يفعل ما يورث 
الضرر و الوهن للبناء إلا بإذن صاحبها و اما فى خصوص ربط الدواب فعرف البلده و عادتها معتبر 


ص: /ا/ا 
و مرعى و حكم الحانوت على هذا الوجه. 
(ماده: 819) اعمال الأشياء التى تخل بالمنفعه المقصوده عائده إلى الآجر 


مثلا- تطهير الرحى على صاحبها و كذلكك تعمير الدار و طرق البناء و إصلاح منافذه و إنشاء الأشياء التى تخل بالسكنى و سائر 
الأمور التى تتعلق بالبناء كلها لازهه: 


الملحوظ بهذه الماده و ما بعدها الى آخر هذا الفصل هو بيان حكم الأحداث التى يحدثها المستأجر فى العين المأجوره أو ما 
يلزمه من نفقاتها بالذات أو بالعرض. و تحرير هذا البحث الذى هو من مهمات بحوث الإجاره ان النفقات اللازمه على أنواع 
الأول-: ما يتوقف بقاء تلكك العين عليها كعلف الدابه و سقيها و نفقه العبد و مداواه علله أو جرح الدابه و ما أشبه ذلككء و لا 
ريب فى ان جميع ذلكك ان لم يشترطها المؤجر على المستأجر فهى عليه فان دفعها و الا أنفق المستأجر و رجع بها على المؤجر 
اذن أو لم يأذن فإن امتنع جبره الحاكم على غرامتها. 


الغائى:: الأحداث القائمه بالعين التى يتوقف الاتتفاع بها كلا أو بعضاً عليه كنقر الرحى و تنظيف مجرى الماء أو بيت الماء أو 
تعمير مثل الدرج أو الباب أواقغ ذلك هو عرافقها الخروريم ين لا بتكن الاشكال انداعلى المالكك اليوجر أيضا. 

الثااث-: الجهات الكماليه» و المحسنات الاعتباريه كتبيض غرف الدار و صبغ أبوابها و ما الى كدو لا ينك الرينه أيضا فن 
انها على 


ص: ملا 


المستأجر الا ان يشترطها على المؤجرء. وان انتهت المده فإن أمكن قلعها من دون ضرر أخذها و الا كان له أخذها بعد تداركك 
الضرر سواء وضعها بإذن المؤجر أو بدونه. و يلحق بهذا ما يحدثه المستأجر فى المأجور من غرس أو بناء أو شبه ذلك. 


الرابع -: الآلات الخارجه عن العين اللازمه عرفاً و عاده لاستيفاء المنفعه منها كالسرج و الرحل و اللجام و أمثالها للدابه» و المفتاح 
و القفل للدار و الحانوت و كثير من نظائرهاء فالمتبع فى ذلكك عرف البلد و عاده قوم المتعاملين» فان اختلفوا أو لم يكن هناكك 
عرف و لا عاده فهى على المستأجر إلا مع الشرطء و من هذا القبيل آلات الحياكه و الخياطه و الكتابه و ما على هذا المثال من 
الصنائع و الاعمال حتى فى مثل الخيوط و الأصباغ و البنود و نحوهاء ثم ان فى كل مورد وجب على المؤجر الصرف و الإنفاق و 
لم يفعل و لم يقتدر الحاكم على إلزامه أو لم يكن حاكم فللمؤجر ان يفسخ عقد الإجاره و يسترد الأجره إلا إذا كان قد رآها و 
استأجرها بذلك الحال و لم يطلب بادئ بدء إصلاحها فلو أصلحها المستأجر حين لا حق له على المؤجر كان تبرعاً منه و لا حق 
له بالرجوع عليه بها. 


هذا كل ما ينبغى ان يقال فى هذه الناحيه من الإجاره و منه تعلم ما يوافق (المجله) منها و ما يخالفها ففى ماده (071) لو أحدث 
المستأجر بناء فى العقار المأجور أو غرس شجره فالآ-جر مخير عند انقضاء مده الإجاره ان شاء قلع البناء و الشجره و ان شاء 
أبقاهما و اعطى قيمتها قليله 


ص: 1894 

كانت أو كثيره.»» بل المستأجر لا الآجر مخير ان يقلع أو يبقيهما للآجر فتكون ملكا له مع أرضه و هو واضح. 
الفصل الثانى فى إجاره العروض 

(ماده: ©017) يجوز إجاره الألبسه و الأسلحه و الخيام و أمثالها من المنقولات لمده معلومه مقابل بدل معلوم. 
اجاره كليه أو شخصيه. مقيده أو مطلقه» مضافه أو منجزه: 

(ماده: 81"8) لو استأجر ثياباً على ان يذهب بها الى محل ثم لم يذهب و لبسها فى ببته أو لم يلبسها يلزمه أجرتها 


لا يختص هذا بالمنقولات بل كل مأجور إذا سلمه المؤجر للمستأجر لزمنه الأجره سواء استوفى منفعته أو عطلها فلو استلم الدار 
أو الدابه ولم يركب و لم يسكن. أو الإنسان المستأجر و لم يستعمله لزمته الأجره فى الجميع» كما ان ماده (8) من استأجر 
ثياباً على ان يلبسها بنفسه فليس له ان يلبسها غيره» لا تختص بالثياب بل يطرد ذلكك فى كل إجاره شخصيه مقيده بالمباشره إنما 
الإشكال المعضل فى المقام ما لو استوفى المنفعه غير المستأجر الخاص فهل يستحق المؤجر أجره المثل مع اجره المسمى بناء 
على إمكان منفعتين متضادتين فى وقت واحد كما مال 


ص: 16 


اليه أو قال به السيد الأستاذ فى عروته فى نظائر المقام أو عدم الإمكان فتبطل الإجاره و يستحق بدل المثل على من استوفى 
المتفعه لفوات المخل كما مو الأقوئ عندنا لاستتحاله ان يكون للقن الوالحد متفعتان متضادتان فى.وقت واحده فلو استا جر ذاه 
لا داره الرحى يوم الجمعه فركبها الى (بغداد) لا يعقل ان يكون لتلكك الدابه تلكك النفعتان و يستوفى المالكك أجرتين المسمى و 
اجره المثل بل المعقول بطلان اجره اداره الرحى المسماه و يستحق اجره المثلء اما استحقاقهما معاً فبأى وجه يكون.؟ 


و يلحق بهذا فروع كثيره من هذا القبيا مقل هنا لى استاحر ذابه لكوي ة نفنية فاجره] مق غيزه فغلن الأول يتنقفق المالكك 
الأحوية د الاولن وهى السماأة والقاتيه أهزه: المتل “مق المستاجر التاق :و :على "ما الخترثاة مطل الأول ' التفواك :و يستوافى من 
الثاني جره المثل أو أكثر الأمريق منها: ومن المسماة و تظائر بهذا كته 


و عكس هذا النوع اعنى ما تسقط فيه كلا الأجرتين ما لو استأجر؟ 


على خياطه ثوبه فى ساعه معينه أو يوم معين فاشتغل ذلكك اليوم بعينه ببناء دار المستأجر أو نحوها مع علمه فإنه لا يستحق أجره 
الخياطه لعدم الإتيان بها و لا اجره البناء لانه متبرع لم يؤجر عليها فتدبر هذه الفرائد و اغتنمها. 


١5١ ص:‎ 

الفصل الثالث «فى إجاره الدواب» 

اشاره 

عرفت ان التعيين فى الإجاره شرط ركنى فإذا آجرك الدابه فلا بد من تعيين الدابه و المحل و الزمان و الأجره؛ و من هذا يظهر 


التسامح فى ماده (278) كما يصح استكراء دابه معينه يصح الاشتراط على المكارى الا يصال الى محل معين»»» فان استكراء 
الدابه المعينه لا بد معه من تعيين المحل و بدونه فالإجاره باطله. 


(ماده: 016) لو استؤجرت دابه معينه إلى محل معين و تعيب فى الطريق فالمستأجر يكون مخيراً 
اما بانتظارها حتى تستريح أو نقض الإجاره و دفع اجره ما مضى من المسافه من المسمى بالنسبه و لا يجرى فيه. 


( ماده: )81٠‏ لو اشترط حمل معين الى محل معين و تعبت الدابه فى الطريق فالمكارى مجبور على تحميله على دابه أخرى و إيصاله 
الى ذلك المحل 


لأن الذابه هنا غير :شخصيه فله ان تحمله على ا دابة شاء بل :له ان بحملة على اى مر كوب اشر من (عريه) أو (سيارة) أو غيرهما 
(ماده: )851١‏ لا يجوز استيجار دابه من دون تعبيين 


و لكن ان عينت بعد العقد و قبل المستأجر يجوز و أيضاً لو استؤجرت دابه من 


ص: لحا 


نوع على ما هو المعتاد بلا تعيين يجوز و يصرف على المتعارف المطلق مثلا- لو استؤجرت دابه من المكارى إلى محل معلوم 
على ما هو المعتاد بلا تعيين يلزم المكارى إيصال المستأجر على دابه الى ذلكك المحل على الوجه المعتاد. 


قد تكرر منا بيان ان الإجاره بدون التعيين باطله؛ و التراضى بعد العقد على دابه معينه لا يجعلها مرتبطه بالعقد بل هو تراض 
مستقل لنفسه و يكون كإباحه و مطالعات» نعم لو كان هناكك انصراف أو عرف أو عاده قام مقام التعيين و صح العقد كما ذكر 
فى ذيل هذه الماده 


[ماده: 857] لا يكفى فى الإجاره تعيين اسم الخطه و المسافه 


الااان يكون اسم الخطه علماً متعارفاً لبلده مثلا- لو استؤجرت دابه إلى العراق لا يصح ان يلزم تعيين البلده و لكن لفظ الشام و 
ان كان اسم قطعه تعورف إطلاقه على بلده دمشق إلخ .. 


تعيين اسم المسافه يكفى على نحو الكليه فيجعلها فى أى جهه شاء و على نحو الشخصيه فيعينها فى جهه مخصوصه فلو 
استؤجرت الدابه ليسير عليها مائه فرسخ فله ان يسير بها من الشام الى العراق و الى اى بلده يريد من العراق. 


(ماده: "351) لو استؤجرت دابه إلى مكان و كان يطلق على بلدتين فأيهما قصدت يلزم اجره المثل. 


إذا قصد إحديهما و عينه صح و تعين المسمى و الا فسدت الإجاره و تعيين بدل المثل لو استوفى المنفعه. 


ص: رذحا 
(ماده: 85) لو استكريت دابه الى بلده يلزم إيصال مستأجرها إلى داره. 


هذا غير لازم أصلا بل اللازم اتباع عرف البلد و تواضعهم فان اختلف فلا بد من التعيين فى متن العقد فان لم يعين فلا حق فى 
الإيصال إلى الدار بل الى طرف البلد و يدخلها. 


(ماده: 854) من استكرى دابه إلى محل معين فليس للمستأجر ان يذهب بتلك الدابه إلى محل آخر فان تلفت الدابه يضمن. 


الضمان هنا بقاعده اليد بعد خروجه عن الأمانه فإن تلفت ضمن العين و المنافع من حين التجاوز الى حين التلف خلافاً للحنفيه 
القائلين بأن (الأجر و الضمان لا يجتمعان) بل عندنا يضمن المنافع مطلقاً تلفت العين أم لا. 


وهذه العاده تغتى عن جمله من المواد الثى بعدها مثل- ماده (/869) لو استوجر حيوان الى مجتل معين و كانت طرقه متعندده 
فللستاجر أن يذهب بأى طريق شاء مق الطرق الى يسلكها التامن و لو ذهب هن غير الطريق الذى غيته 'ضاحب الدابه و قلقت 
فان كان أصعب من الطريق الذى عينه ضمن وان كان مساوياً أو أسهل فلا»»» بل الصحيح انه يضمن بالتجاوز مطلقاً و لا مستند 
لما ذكروه سوى الاستحسان و الاعتبار الذى يذهب جفاء امام القاعده و الدليل. 


و مثل ماده (054) ليس للمستأجر استعمال دابه أزيد من المده التى استأجرها 


وان استعملها و تلفت فى يده يضمن.».. فإنها تكرار محض لما 


1١915 ص:‎ 

سبق و هكذا ماده (59ه و 000 و ١‏ و 001) فان الجميع فضول و تكرار بلا فائده يلزم درجها جميعاً فى ماده أو مادتين عند 
التحرير. 

[ماده: 881] لو استكرى دابه للركوب من دون تعيين من يركبها 

ولا التعميم على ان يركبها من شاء تفسد الإجاره و لكن لو عين و بين قبل الفسخ تنقلب إلى الصحه و لا يركب على تلكك 
الدابه غير من تعين. 


هذه الماده متهافته متدافعه من جميع نواحيها فإن الإجاره إذا كانت فاسده فما معنى الفسخ, ثم كيف ينقلب الفاسد صحيحاً و 
الثنى دالا يتقلب'عما وقم غليد. 


و «التحقيق» ان الإجاره المزبوره اى الخاليه من التعيين و التعميم صحيحه و هى على حد سائر الإجارات الكليه فإنه يستأجر الدار 
و الدابه شهراً معيناً ليستوفى تمام منافعها اى يملكك كل منفعه يمكن استيفاؤها من تلكك الدار أو الدابه بأى نحو اما بنفسه أو 
بايجارها لغيره أو غير ذلكء كل هذا جائز و صحيحء و هذا هو مفاد كل إجاره مطلقه فإذا أرادا غير ذلكك وجب التعيين و إذا لم 
يعينا فليس معناه انها فاسده بل تكون مطلقه عامه ان لم يكن عرف خاص ينصرف إليه الإطلاق كما فى ماده (20) و ماده 
(000) و كله واضح. 


(ماده: 807) ليس للمستأجر ضرب دابه الكراء من دون اذن صاحبها و لو ضربها و تلفت يضمن. 


بل له ان يضربها على المتعارف و ان لم يأذن صاحبها. 


ص: 1١916‏ 
(ماده: /441) لواذن صاحب دابه الكراء بضربها فليس للمستأجر إلا الضرب على الموضع المعتاد 


مثلا- لو كان المعتاد ضربها على عرفها فضربها على رأسها و تلفت يلزم الضمان. 


إذا استند التلف الى الضرب المزبور و لم يكن مأذوناً به بخصوصه اما لو استند الى سبب آخر لو لم يعلم السبب أو كان مأذوناً 
به فلا ضمان. 


(ماده: /00) يصح الركوب على دابه استكريت للحمل. 


لعل وجه ذلكك عندهم ان الركوب أخف من الحمل و هو استحسان ممنوع صغرى و كبرى. و الأصح انه مع التقييد بالحمل فقط 
لا يجوز له الركوب و لو ركب فتلفت ضمن و اجاره الحمل بطلت و عليه اجره المثل للركوب. 


و من هذا القبيل من الاستحسان الغير حسن ماده (204) لو استكريت دابه عين نوع حملها و مقداره يصح تحميلها حملا مماثلا له 
أو أهون منه فى المضره و لكن لا يصح تحميل شىء أزيد فى المضره مثلا من استكرى دابه على ان يحملها خمسه اكيال حنطه 
كما يصح له ان يحملها من ماله أو مال غيره اى نوع كان خمسه اكيال حنطه كذلكك يجوز ان يحملها خمسه اكيال شعير - و 
لكن لا يجوز العكس- يعنى لأن الحنطه أصلب من الشعيرء و يتضح بالمثال الثانى من [المجله] كما لا يصح ان تحمل مائه وقيه 
حديد دابه استكريت على ان تحمل ماثئه أوقيه قطن. 


فان تقل كل واحد متهسا وان كان واحدا و لكن ثقل الحديد 


١ ص:‎ 


يجتمع على رقعه صغيره من ظهرها فيهده و يبهضه بخلاف القطن فإنه ينتشر على ظهرها فيهون و لا يؤذيها فإنكك قد عرفت عدم 
جواز التجاوز عن نص موضوع العقد فان هذه الطريقه تجعل العقد واهيا و توجب الفوضى فى العقود التى ما شرعت الآ للضبط و 
الأنقان يالا حت نحه فجال التلاض و الفحوى ضبن قندل الأهواة و الأغرافي هذا قافا الى ها انا ناكم عه غير غره مق أن 
القصود تختلق أشد الاختلاف فقد يكون قصد صاحب الدابه أى المؤجر تحميلها الأثقل كالحديد ليروضها و لا يرضى بوزته 
من القطن لانه خلاف غرضه. 


و مثل هذه المأجوريات عند الناس لا تحرز بالقياس و لا تدركك بالاستحسان. فالجمود على نص العقود هو المتعين و الا بطلت 
الفائده وضاع الغرض المهم فتدبر هذا واغتئمه. 


(ماده: )82٠‏ وضع الحمل على الدابه على المكارى. 

لأن المتعارف فى بلادنا ذلكك و قد يتعارف فى بلاد خلافه فيكون هو المتبع. 

(ماده: )38١‏ نفقه المأجور على الآجر. 

وقد تقدم قريباً توضيح هذا الموضوع و حكمه وان الموجر إذا لم يدفع نفقه الدابه و لا اذن بها للمستأجر أى لو استأذنه فلم 


يأذن يجبره حاكم الشرع فان لم يمكن و لم يحصل الغرض ينفق المستأجر و يرجع بها على المؤجر و له حبس العين بعد المده 


نعم لو أنفق متبرعاً فلا معنى للرجوع حينئذ و من هذا يظهر الخلل فى 


١ 1/ ص:‎ 


بقداعةه الباقة زو لكق لو اعظى "احاح غلك الذائة دوز 331 جاحبيا قرعا الس له احة تمع ساحها ينذ) 
الفصل الرابع فى إجاره الآدمى 
(ماده: 887) يجوز إجاره الآدمى للخدمه أو لإجراء صنعه ببيان مده أو بتعيبن العمل بصوره أخرى. 


هذا الساذغر كات ولا شافه و تحر هذا اليدة إن جار الاميناة هرا اوعدا انا ان تقع على الخدمه؛ و بعباره اجلى 
يستأجره على ان تكون كل منافعه له فيستعمله فى كل ما يريد من حوائجه و لا محيص فى مثل هذه الإجاره من تعيينها بالمده 


منه محكه أو شهرا معي توه أومفافة 


و اما ان تقع على عمل معين مخصوص من كتابه أو خياطه أو حياكه فلا بد هنا من تحديد العمل و محل العمل اى ما يعمل فيه 
من خياطه ثوب أو (جبه) أو غير ذلككء اما الزمان فان عينه تعين و ان أطلق انصرف الى المتعارف و ان لم يكن فاللازم ان يعمله 
بعد العقد بلا فصل و يكون له الاشتغال بمقدار ما يقدر له أهل الصنعه مثلا صياغه القلاده فى أسبوع و صياغه الخاتم فى يوم و 
هكذا فان لم ينضبط بذلكك بطل كونه اجاره و صح جعاله بالمسمى فان لم يكن جعاله استحق لو عمل اجره 


١ ص:‎ 


المثل كما فى ماده (881) لو خدم أحد آخر على طلبه من دون مقاوله أجره فله اجره المثل؛ لا-نه بعدم تعيين الأجره لم يقع 
اجاره و لا جعاله فله اجره المثل سواء كان ممن يخدم بالأجره أو لاء و لا وجه لتقييده بالأول كما فى (المجله) فان عمل المسلم 


محترم و هو غير متبرع حسب الفرض. 


نعم لو خدم بغير طلب لم يكن له حق المطالبه بالأسجره لأنه متبرع سواء كان كبيراً أو صغيراً خلافاً لبعض من الزم بها فى الثانى 
دون الأول و هو تحكمء و لو اختلفا فى الطلب فادعاه الخادم و أنكره المخدوم حلف و لا حق الا إذا أقام الأول البينه كما فى 
نظائرهاء اما لو اعترف بالطلب و قال: قصدت ان تعمل لى متبرعاً» و قال الآخر: انا ما عملت بقصد التبرع بل يقصد الأجره يحلف 
لأنه أعرف بقصده الذى عليه المدار لا على قصد الطالب و يأخذ الأجره. 


و من هذا القبيل ماده (8285) لو قال أحد لآخر اعمل هذا العمل أكرمك و لم يبين مقدار ما يكرمه به فعمل العمل المأمور به استحق 
أجر المثل» 


لما عرفت مق انها لنسن الجازوار ل جعالة. 


و «الضابطه العامه» ان كل عمل متقوم لشخص أو فى مال شخص عن اذن منه فللعامل اجره المثل إلا إذا كان إجاره أو جعاله 
فالسيى رو أن كان قرعا قلا شك 


ومنه ماده (8584) لو استخدم العمله من دون تسميه اجره تعطى أجرتهم ان كانت معلومه و الا فاجر المثل» 


لأن الإطلاق مع المعلوميه ينصرف إليها وان كان لا يخلو من نظر و معامله من يماثلهم على هذا 


1١09 ص:‎ 


(ماده: 822) لو عقدت الإجاره على ان يعطى للأجير شيئاً من القميات لا على التعيين يلزم أجر المثل 


مثلا- لو قال الأجر لآخر ان خدمتنى كذا أياماً أعطيتكك بقرتين لا يلزم البقر للجهاله و يلزم اجره المثل» و لا فرق بين هذا و بين 
استئجار الظثر- و هى المرضعه- فلو استأجرها على ان يعمل لها ألبسه لا يصح الا إذا وصف الألبسه بما يرفع جهالتها كما يصح 
فى الفرع المتقدم لو وصف البقرتين وان لم توصف الأ-لبسه و لم تعرف كانت باطله و لو أرضعت بهذه الصوره كان لها أجر 
المثل» و قول (المجله) يلزم من الدرجه الوسطى لا وجه له؛ و من اقيسه امام الحنفيه انه قال: يجوز استيجارها بألبسه مجهوله و 
عوض مجهول لأن محبه الآباء الزائده لأبنائهم تجعلهم يحنون على الظثر فيعطونها أكثر مما تستحقء لأن الإجاره لا تفسد للجهاله 
بل للجهاله الموجبه للنزاع و الجهاله هنا لا توجب نزاعاًء ا ه. 


لكنهم يجازفون بأموالهم و يتنازعون على ما هو أقل من ذلكك و الشارع قد منع من مطلق الجهاله حمايه للحمى حتى لا يصل 
الأمر إلى الجهاله الموجبه للنزاع فتدبره جيداً. 


(ماده: /821) العطيه التى تعطى للخدمه من الخارج لا تحسب من الأجره. 


٠٠١ ص:‎ 


هذا واضح لا حاجه الى بيانه لأنها عطيه للخادم لا للمخدوم و ان كانت على حسابه. 
(ماده: /32) لو استؤجر أستاذ لتعليم علم أو صنعه فإن ذكرت مده انعقدت الإجاره على المده 


و الأستاذ يستحق الأ-جره بكونه حاضراً أو مهيأ للتعليم قرأ التلميذ أو لم يقرأء و ان لم تذكر مده انعقدت فاسده و على هذه 
الصوره ان قرأ التلميذ فالأستاذ يستحق الأجره و الا فلا. 


يعنى يستحق اجره المثل على تعليمه» و على هذا فاستئجار المعارف طائفه من المعلمين براتب شهرى و ان لم يكن المده معلومه 
بأجمعها يمكن تصحيحه بأن الإجاره حسب القصد الارتكازى و التعامل الجارى يكون على كل شهر برأسه فتكون المده بهذا 


معلومه و يكون دفع الراتب عن أشهر العطله كشرط ضمنى. 


و «الحاصل' ان الإجاره تقع على كل حصه من الزمن فيكفى معرفه الحصه و يقدح عدم معرفه جميع الحصص من المستقبل. 
(ماده: 489) من اعطى ولده الأستاذ ليعلمه صنعه من دون ان يشترط بينهما اجره 

فبعد تعلم الصبى يعمل بعرف البلده و عادتها و ان لم يكن عرف فاجره المثل. 

(ماده: )81١١‏ لو استأجر أهل قريه معلماً أو إماماً للصلاه أو مؤذناً و أو فى خدمته يأخذ من أجرته من أهل تلك القريه. 


هذا ممالا اشكال فيه فيجمعونها من افرادهم على حسب العاده فيما بينهم أو على مقدار سعه كل واحد منهم إنما الإشكال فى 


صحه مثل هذه 


ص: امي 


الأجازة وه أله معروفة بالاشكال وى معضاقت القن .عمد الفقياء ورهن ياله الخد الألكره علن الو حتاف وجوية ان 
[المجله] لم تتعرض لهذا البحث مع انه من مهمات مباحث الإجاره و كان حقه ان يذكر هنا أى فى إجاره الآدمى أو فى شرائط 
العمل المستأجر عليه» و موجز القول فيه ان الواجب لا يخلو اما ان يكون عينياً أو كفائياً و كل منهما لا يخلو اما ان يكون تعبدياً 
أو توصلياً و كل منهما لا يخلو اما ان يكون وجوبه أصلياً أو عرضياً و كل منهما اما ان يكون واجباً عليه أو على غيره فالواجبات 
التوصليه بجميع أنواعها سواء وجبت عليه أو على غيره؛ يجوز أخذ الأجره عليها مطلقاً لان معنى التوصلى هو الذى يطلب وجوده 
فى الخارج كيف اتفق و من اى داع و سبب كان فيجوز ان يستأجرك غيرك لتطهير ثوبه أو ثوبكك للصلاه و غيرها كما يجوز 
ان تستأجره لذلكك أيضاً و كذا الكلام فى سائر التوصليات و اما التعبديات و هو ما لا يصح الا بنيه القربه أى لا يحصل امتثاله إلا 
بإتيانه بداعى التقرب اليه تعالى فى امتثال امره فلا يصح أذ الأجره عليه حسب القاعده لأن الإتيان به بداعى القربه يتنافى مع 
الابان بونتاقق اللصر سواه كان هيدا او كنانا كضياق الظير أن السداةه فل الديكاو 9495 ار اتسين العف فلا مدي 
لاستئجار شخص يصلى عنكك صلاه الظهر و يصلى على ميتكك أو يغسله و الإجاره تكون باطله لاغيه. 


نعم ب ستثن من ذلكك أخذ الأجره للصوم و الصلاه و الحج نيابه عن 


ص: اين 


المت الذى ثبت بالدليل من إجماع و غيره صحته؛ و قد أعضل على الأساطين تطبيق هذا الحكم على القواعد و تخريج وجه 
للجمع بين داعى القربه الذى تتقوم به روح العباده و داعى الأجره الذى لم يأت بالعمل عن الغير لولاها و هما مثثافيان بالضروره 
فكيف الجمع بينهما و الشرع لا يصحح المستحيل؟ و قد ذكروا لذلكك وجوهاً متعدده لا يخلو أكثرها من نظر و هى موكوله إلى 
تعقلها: 


و يلحق بهذا المستحبات التعبديه مطلقاً كصلاه النوافل و قراءه القرآن فلا يصح ان تستأجر من يصلى النافله عنكك أو عن نفسه أو 
يقرأ القرآن له أو لكك أو لو لديكك و لكنهم جوزوا النيابه عن الغير حى أو ميت فى عامه المستحبات حتى الحج و لم يمنعوه إلا 
فى الصوم و الصلاه عن الحى فلا يصح ان تستأجر من يصوم عنكك شهر رجب أو شعبان أو يصلى لكك صلاه النافله أو صلاه 
التراويح. 


نعم يجوز استيجاره ليزور عنكك أو يحج أو يقرأ القرآن و هكذا سائر المستحبات التى تصلح فيها النيابه. 


ها الوؤاجات الكفانه يز التبتسات الكفاته فقن" أشي لك اتهانايكا عل قحبو ديه كفتلاء الم رب لدو توفيله 
دينيه كتعليم الاحكام و تبين مسائل الحلال و الحرام و اقراء القرآن و أمثالهاء و توصليه دنيويه كالصنائع و العلوم مثل علم الطب 
و سائر ما تتوقف عليه الحياه الاجتماعيه من الحرف و المهن و الصناعات فان الجميع واجب كفائى و لكنه توصلى دنيوى 


ضروره ان غرض الشارع وجوده على اى نحو اتفق ليستقيم به 


ص: إوحرل 


نظام الهيئه الاجتماعيه» و قد عرفت ان الأول أعنى - التعبدى- لا يجوز أخذ الأجره عليه مطلقاًء نعم تجوز الأجره على مقدماته 3 
مستحباته الغير العباديه كما يجوز أخخذ الأجره على قسم التوصليات منه مطلقاًء و قد اتضح لكك بهذا البيان ان أخذ الأجره على 
تعليم أهل القريه و امامه الصلاه و الأذان للإعلام بالوقت لا لصلاه نفسه جائز و الإجاره صحيحه على الأقرب فى رأيى و ان منع 
مايا قفن النلماءد و هن الأارق الاتحاط 


فان قيل: انه يجب قيام العالم و المؤذن و المقرى بمثل هذه الشعائر الدينيه و لو لا ذلكك لذهب الدين و تعطلت الاحكام. 


قلنا: نعم لا-ريب فى وجوب كل ذلك و لكن وجوباً كفائياً توصلياً لان الغرض حفظ الدين و نشر الاحكام ولا ينافيه أخذ 
الأجره بعد ان كان المهم نفس وقوعهاء نعم هو مكروه كراهه شديده سيما فى تعليم القرآن لقوله عليه الصلاه و السلام (أقروا 
القرآن و لا تأكلوا به) سواء كان من باب الفعل أو الافعالك و أشد منه إمامه الجماعه بل لا تخلو صحه الصلاه معه من اشكال» 
نعم لا كراهه لمن دفع ولده لمن يعلمه القرآن ان يكرمه و يحسن اليه و لكن لا بنحو الأجره و يجوز للمعلم الأخذ خصوصاً إذا 
كان فقيراً و لا مهنه له سوى ذلككء و كذلك قراءه القرآن لأ-رواح الأ-موات فينبغى للناس ان يعطوهم و ينبغى بل يجب على 
هؤلاء القراء و المعلمين ان لا يماكسوهم. 


0 
و قد حررنا هذا البحث على جرى القلم من دون تجديد مراجعه و استقراء فعليكك ايها الطالب الاستقصاء التام فى مظانه» و الله 


ولى 


٠١5 ص:‎ 


العوقيق: 
(ماده: )31/١‏ الأجير الذى استأجر على ان يعمل بنفسه ليس له ان يستعمل غيره؛ إلخ .. 


قد تكرر بيان هذا و انه من الإجاره الشخصيه فلو تجاوز منطوقهاء و تعدى عن نصها لم يستحق الأجره و كان ضامناً لو تلفت 
العين المستأجر على العمل بهاء و هى قضيه مطرده سياله فى جميع الأعمال مقيده تاره و مطلقه أخرى و لكل حكمه. و قد أشار 
الى المطلقه فى ماده (81/7) لو أطلق حين الاستئجار فللمستأجر أن يستعمل غيره» و ماده (87/7) قول المستأجر للأجير اعمل هذا 
الشغل إطلاق فلو قال للخياط: خط هذه (الجبه) بكذاء عن دون تقييد بنفسكك أو بالذات و خاطها الخياط بخليفته أو خياط آخر 


حيك له تكرة سناكك قرود هال أو مقال بازادف ا نفس الشاط كمال كان ناذا ماهرا أوها أشه دلكف و الأضين يدفعها للخ 
[ماده: ؟/اله] كل ما كان من توابع العمل و لم يشترط على الأجير يعتبر فيه عرف البلده و عادتها 


كما ان العاده ان الخيط على الخياط» و مثله فى ان المتبع هو العرف و العاده ماده (878) يلزم الحمال إدخال الحمل الى الدار و 
لكن لا يضعه فى محله مثلا- ليس على الحمال إخراج الحمل الى فوق الدار و لا وضع الذخيره فى الأنبار. 


و مثلها- ماده (012) لا يلزم المستأجر إطعام الأجير الا ان يكون عرف البلده كذلكك. 


ص: 7١6‏ 
وماده (/ا/ا0) ان دور دلال مالا و لم يبعه ليس له اجره 
و إذا باعه دلال آخر كانت له الأجره فقط. 


(ماده: //81) لو اعطى ماله للدلال و قال: بعه بكذا دراهم, فان باعه الدلال بأزيد من ذلك فالفاضل أيضاً لصاحب المال و ليس الدلال 
سوى الأجره. 


و لكن الدلال فى ببعه بالزائد الغير مأذون به يكون فضولياً يحتاج إلى الاجازه و تفسد الإجاره. و يستحق اجره المثل على بيعه و 
قد ورد فى حديث عروه البارقى نظير هذا حيث دفع له النبى صلى الله عليه و آله و سلّم درهمين ليشترى له بهما شاه فاشترى 
شاتين» نعم يمكن خروجه عن الفضولى بدعوى العلم بإذن الفحوى و ان المالكك يرضى ببيع ماله بالزائد. 


(ماده: 01/9) لو خرج مستحق بعد أخذ الدلال أجرته و ضبط المبيع أو رد بعيب لا تسترد اجره الدلال. 


إلا إذا كان الدلال عالماً بأنه مستحق للغير فإنه لا يستحق الأجره على معامله باطله بل ربما تكون حراماً لأنها اعانه على الإثم كما 
لو باع مال الوقف مع علمه بوقفيته الى كثير من أمثاله. 


(ماده: )0/٠‏ من استأجر حصادين ليحصدوا زرعه الذى فى أرضه 


و بعد حصادهم يقذارا منالى حلت الاق يول التجالوتث (البردة أو بقضاء آخر فلهم ان يأخذوا من الأجر المسمى مقداز خصضه 
ما حصدوه و ليس لهم أخذ أجر الباقى. 


٠١8 ص:‎ 


هذه المسأله سياله كثيره الفروع موضوعها الكميات المتصله و المنفصله اى القاره و غير القاره التى مرٌ نظيرها فى البيع و انها 
تنحل الى عقود متعدده فتصح فى الموجود الممكن و تبطل فى المفقود المتعذر بخلاف ما لو كان عقداً واحداً بسيطاً فان الكل 
يعدم بانعدام بعض اجزائه. 

ومن هذا القبيل لو استأجره على خدمه سنه فخدمه سنه أشهر و تمرضن فإنه يستحق نصف الأجره و هكذا لو استأجره على خياطه 
الثوب فخاط نصفه بخلاف ما لو استأجره على كون الثوب مخيطاً فإنه أمر بسيط فلو خاط بعضه لم يستحق شيئاً و يتضح هذا فى 
مثل السفر فتاره يستأجره على المسير إلى المدينه و اخرى على كونه فى المدينه» و أوضح من هذا ان يستأجره على الحج و أداء 
المناسكك و اخرى على تفريغ ذمه أبيه من الحج الذى اشتغلت به ذمته» و مع ذلكك فتمييز أحد النوعين عن الآدخر فى بعض 
المقامات من اعقد المشكلات. 


(ماده: 81) كما انه للظئر فسخ الإجاره لو مرضت 


(و تستحق اجره ما مضى) كذلكك للمسترضع فسخها إذا مرضت أو حملت أو ظهر بها أحد العيوب إلخ .. 


وهو واضح. 


7١317 ص:‎ 

الباب السابع فى وظيفه الآجر و المستأجر بعد العقد 

اشاره 

ويشتمل على ثلاثه فصول 

الفصل الأول فى تسليم المأجور 

اشاره 

تسليم العين المأجوره هو بعينه تسليم العين المبيعه الذى قد عرفت الكلام فيه فى (الجزء الأول) مفصلا و ان أكثر الفقهاء فسروه 
بالتخليه و ذكرنا ما فيه من الخلل و التسامح و انه يختلف باختلاف الأعيان المبيعه و قد عرفت قريباً ان الإجاره أيضاً تتعلق بالعين 
و لكن من حيث المنفعه و تسليم المنفعه لا يكون الا بتسليم العين و هو يختلف باختلادف الأعيان أيضا و (المجله) هنا قد 
تسامحت أيضاً حيث فسرته بما الى التخليه أو الاذن و هو لا يطرد فى جميع المستأجرات فان تسليم مثل الحلى و الحلل لا يتحقق 


إلا بإقباضه يداً بيد كالنقود و هكذا فى أكثر المنقولات» نعم يتم ما ذكروه فى الدور و العقارات و نحوها. و بهذا يتضح القصور 
فى ماده [885] 


ص: ٠7١8‏ 
(تسليم المأجور هو عباره عن اجازه الآجر و رخصته للمستأجر ان ينتفع به بلا مانع.) 


و من توضيح الواضحات ماده (887) إذا انعقدت الإجاره الصحيحه على المده و المسافه فيلزم تسليم المأجور للمستأجر على ان 
حقى فى ديه سكير الى انقضاء المده أو ختام المسافه. 


فإن هذا من لوازم الإجاره و بدونه لا يبقى لها معنى محصل و لا حاجه الى المثال بالكروسه و وصولها الى المحل كما ان من 
لوازم الإجاره و ملكيه منفعه العين المأجوره تسليمها فارغه من كل ما يشغلها على ما فى ماده (88) لو آجر أحد ملكه و كان 
فيه ماله لا تلزم الأجره ما لم يسلمه فارغاً الااان يكون قد باع المال للمستأجر أيضاً. 


(ماده: 8484) لو سلم الدار الا حجره وضع فيها اشيائه يسقط من بدل الإجاره مقدار حصه تلك الحجره 


و المستأجر مخير فى الدار (بخيار تبعض الصفقه) و ان أخلى الأسجر الحجره و سلمها قبل الفسخ تلزم الإجاره يعنى لا يبقى 


اى حيث لا يمضى زمان متقوم لعدم تسليم الحجره و الا فاخلاؤها بعد زمان معتد به لا يسقط خياره. 


ص: ٠١9‏ 
(الفصل الثانى) فى (تصرف العاقدين فى المأجور بعد العقد 
(ماده: 0888) للمستأجر إبجار المأجور لآخر قبل القبض ان كان عقاراً وان كان منقولا فلا 


و ذكروا فى وجه الفرق بينهما ان احتمال هلا-ك المنقول غالب و احتمال هلا-ك العقار نادرء و النادر لا يعتبر فى الأحكام 
الشرعيه؛ و هو كما ترى قياس و استحسان لا يستقيم به الميزان» فان احتمال الهلاك لا يصلح فارقا فإنه ان هلكك قبل القبض و 
جرت فيه قاعده (التلف قبل القبض) انفسخ العقد فيهما و الا نفذ العقد فيهما و كان تلف العين على المؤجر و تلف منافعها على 
المستأجر و يذهب الثمن المسمى عليه سواء كان عقاراً أو منقولاء و مقتضى ملكيته للمنفعه ان له إيجاره مطلقاً من المؤجر و من 
غيره» و منع بعضهم إيجاره من المؤجر لا وجه له. كما ان له بيع المبيع ثانيا للبائع و لغيره كما يجوز بيع بدل المنفعه إذا كان عيناً 
من المستأجر و من غيره؛ و إذا كان ديناً يجوز بيعه منه أيضاً و من غيره بناء على جواز بيع الدين مطلقاً كما يجوز هبته للمستأجر 
فيكون إبراء و من غيره بناء على تمطى الهبه من العين الى الدين و عدم اختصاصها بالأعيان فيكون 


(ماده: /841) للمستأجر إيجار ما لا يتفاوت استعماله و انتفاعه باختلاف الناس لآخر. 


يعنى انه لو استأجر دكانا أو حماما أو سفينه يجوز ان يؤجره لغيره كما يجوز إعارته للغير» اما ما يتفاوت الناس باستعماله كالدابه 


والثياب فلا يجوز. 

وقد عرفت مكررا ان الملادكك ليس قضيه النفاوت فى الاستعمال مضافا الى آنه مسالا ضابطه لقان الدان أيضاً هما يتفاوت 
الناس باستعمالها فيستعملها بعض بمداراه و بعض بغير مبالات» بل الميزان العدل فى ذلكك هو الإجاره الكليه فيجوز أو الشخصيه 
فلا يجوز فالعبره بالإطلاق و التقييد لا غير فتديره. 


(ماده: 8484) إن آجر المستأجر بإجاره فاسده المأجور لآخر بإجاره صحيحه يجوز 


عرفت ان الإجاره الفاسده و الباطله سواءء؛ و إذا كانت الإجاره فاسده لم يترتب الأثر عليها و هو تملكك المنفعه و إذا لم يملكها 
كيف يصح تمليكها لغيره و الفاسد لا يترتب عليه الا الفاسد لا الصحيح؟ 


(ماده: 849) لو آجر أحد ماله مده معلومه لآخر بإجاره لازمه ثم آجر أيضاً تلك المده تكراراً لغيره لا تنعقد 


ولا تنفذ الإجاره الثانيه و لا تعتبر. 


اندرو اللأ ننه سماال كات اللحارم انو لعا قرط مار قو 


ص: 51 


فإن إيجاره ثانياً ملك المده بعينها من آخر يعد فسخاً للأولى» و لكن مع ذلكك كان ينبغى ان تقول: انها لا تنفذ بل تبقى موقوفه 
على إخاذه السعاح الأولبو يكرة الس ففولا زالسنه إلن السنا ص الأول لا انبا لاعيقل أضل دين 


اما لو آجر غير تلكك المده فلا مانع من توارد الإجارات المتعاقبه على العين الواحده باختلاف الأزمنه. 
(ماده: *04) لو باع الآجر المأجور بدون إذن المستأجر يكون الببع نافذاً بين البائع و المشترى و ان لم يكن نافذاً فى حق المستأجر. 


هذا البيان قاصر ناقصء و تحرير البحث ان المؤجر إذا باع العين المأجوره وقع النظر من جهتين. 
جهه البائع و المشترى. 
و جهه البيع و الإجاره؛ أو المؤجر و المستأجر. 


اما من الجهه الأولى فإن كان المشترى عالماً حين العقد بان المبيع مأجور لزم البيع عليه و لا خيار له أصلا و لزم عليه الصير الى 
انتهاء مده الإجاره و بعدها يستلم العين لا-نه قد اشتراها مسلوبه المنفعه» و البيع المتأخر لا يبطل الإجاره المتقدمه. وان كان 
جاهلا بها ثم علم كان له الخيار ان شاء امضى البيع و صبر و ان شاء فسخ و لا حق له فى فسخ الإجاره أصلا. 


و اما من الجهه الثانيه فقد ظهر لكك انه لا تزاحم بين الإجاره السابقه و البيع اللاحق أصلا و لا سبيل للمشترى على فسخها كما لا 
سبيل للمستأجر 


ص: 5١١‏ 
على قبي اللبع ,ال افقو بمدناقر بلك اين إلى الحتترى. 


إذاً فما معنى قول (المجله) و ان لم يكن نافذاً فى حق | لمستأجر؟ و كان حقه ان تقول: و ان لم يكن نافذاً فى حق | لمشترى لو 
كان جاهلاء و لا حاجه بل و لا فائده فيما فرعته على ذلكك بقولها. حتى انه بعد انقضاء مده الإجاره يلزم البيع فى حق المشترى و 
ليس له الامتناع إلخ .. 


بعتى: إذا كان غالماً. 
الفصل الثالث فى بيان مسائل تنعلق برد المأجور و إعادته 


أكثر مواد هذا الفصل مع وضوحها و كونها غنيه عن البيان مكرره متداخله يغنى بعضها عن بعض مثلا- ماده (091) يلزم على 
المستأجر رفع يده عن المأجور عند انقضاء الإجاره- هى عين ماده (297) ليس للمستأجر استعمال المأجور بعد انقضاء الإجاره, 
و لا اختلاف بينهما إلا فى العباره» فإن رفع اليد عباره ثانيه عن عدم الاستعمال» كما ان ماده (097) لو انقضت الإجاره و أراد 
الأجر قبض ماله يلزم المستأجر تسليمه إياه تكفى عنها و تدل عليها ماده (09) لا يلزم المستأجر رد المأجور و يلزم الآجر أن 
يأخذه عند انقضاء الإجاره إلخ. 


و كذا ماده (040) إن احتاج رد المأجور الى الحمل و المثونه فاجره 


ص: ترددا 


نقله على الآدخر و «بالجمله» فحق حسن التحرير يقضى بإلغاء هذا الفصل و جمع جميع مواده فى ماده واحده فيقال: العين 
المأجوره امانه فى يد المستأجر و هى أمانه مالكيه لا يجب ردها بل يجب تسليمها عند طلبها و على المؤجر تسلمها و لو احتاج 
ردها إلى أجره فعلى المالك و لا يجوز بعد انقضاء المده استعمالها إلا بإذن جديد فلو استعملها بدون اذن و تلفت و لو بغير 
تفربط ضمن و لو تلفت بغير استعمال و غير تفريط قبل الطلب فلا ضمان. الا ان يشترط على المستأجر ردها و نفقتها فيكون عليه 
ضمانها لو قصر فى ردها أو نفقتها. 

و من الغريب قول بعض الشراح: إذا اشترطا ان يكون أجره اعاده المأجور على المستأجر فسدت الإجاره لأنه شرط مفيد للمؤجر 


و“الشرط الحقن لاجد العاقد ين يفسد الإجارة اام 


وما ادرى كيف صار الشرط المفيد لأحد العاقدين مفسداً للإجاره مع ان كل من يشترط شرطاً فإنه يشترطه باعتبار انه مفيد له. 
فهل يريد هذا القائل ان الشرط الصحيح هو ما يكون لغواً لا فائده فيه» أو يحصره فى المفيد لهما معاً و الكلا بحكم و جزاف 
يحكم عموم أدله الشروط. 


7١5 ص:‎ 

الباب الثامن (فى بيان الضمانات 
اشاره 

و يحتوى على ثلاثه فصول) 
الفصل الأول فى ضمان المنفعه 


(ماده: 848) لو استعمل أحد مالا بدون اذن صاحبه فهو من قبيل الغاصب 


لا يازمه أداء منافعه و لكن إذا كان مال وقف أو يتيم فعلى كل حال يلزم أجر المثل و ان كان معداً للاستغلال فعلى ان لا يكون 
بتأويل عقد أو ملكك يلزم ضمان المنفعه يعنى أجر المثل مثلا- لو سكن أحد فى دار آخر مده بدون عد اجاره لا تلزمه الأجره 
لكن ان كانت تلكك الدار وفقاً أو مال يتيم فعلى كل حال يعنى ان كان ثم تأويل ملكك و عقد أو لم يكن يلزم أجر مثل المده 
التى سكنها و كذلكك ان كانت دار كراء و لم يكن ثم تأويل ملكك و عقد يلزم أجر المثل و كذا لو استعمل أحد دابه الكراء 
بدون اذن صاحبها يلزم أجر المثل. 


قد مرّ عليك كثير من فروع هذا الباب و نظائر هذا الغرض المبتنى على القاعده الاساسيه عند الحنفيه من ان (الأجر و الضمان لا 
يجتمعان) و خالفهم الشافعيه و عامه الإماميه و القاعده المزبوره مع انها لا تستند الى اى دليل شرعى ولا -مدركك سوى 
الاستحسان و ان معنى ضمان العين دخولها فى الملكث و إذا دخلت العين فى ملكك إنسان ملكك منافعها فإذا 


ص: 516 


استوفاها لا يضمن لانه قد ضمن عينها و هو كما ترى ممنوع صغرى و كبرى فلا الضمان ملك و لا ملكك العين مستلزم ملكك 
المنفعه و لو سلمت كل هذه الأباطيل فما وجه استثناء الوقف و مال اليتيم فلو غصب الوقف أو مال اليتيم ألا يكون ضامناً للعين 
فما وجه ضمان المنفعه مع ضمان العين» و هل هذا الا من قبيل ما يقال: 


سطح بهواءين ثم سلمنا كل هذه التحكمات فما وجه استثناء المعد للاستغلال أيضاً إذا لم يكن بتأويل عقد أو ملكك فإذا كان 
بتأويل الملكك فلا ضمان. 


أفليس من الحكم الجزاف و الكلا-م الكيفى ما فى ماده (091) لا يلزم ضمان المنفعه فى مال استعمل بتأويل ملكك و ان كان 
مغداً للانتتغلال مثلات لو تصَيرفك أخن الت ركاء مده فق المال المغعر كه يدوق اذن شر يكه شقلا فلسسن للشريكف الآخر أل 
حصته لانه استعمله على انه ملكه. و هذا جزاف كما ترى فى صغراه و كبراه فان الشريكك حين يتصرف فى كل الدار المشتركه 
لأبارقه اذه يقت اق الدار بأ كدعيا ملكةو او :قد فلن ليده اى أت قديلة عد هذا الأ القلديك:و هو اسقاط صن مترديكة مم 


«و حقاً» ان الأحناف قد تطرفوا بهذه الفتوى مدى بعيداًء و فتحوا لحليه غصب أموال الناس باباً واسعاًء حيث صار بوسع كل أحد 
ان يستأجر داراً أو حانوتاً أو غير ذلكك ثم ينوى به الملكيه فيكون غاصباً و ينتفع به مده حسب إرادته ثم يرده الى المالكك بلا 
اجره و لا بدل المثل و يكون ذلكك حلانًا له و هذا حكم لا يسيغه ذوق إنسان و لا يقره عقل و لا وجدانء» فكيف تقره الشريعه 
الإسلاميه المقدسه؟ 


ص: 16 


و مثلها بل أسوء منها ماده (09) لا يلزم ضمان المنفعه فى مال استعمل بتأويل عقد و ان كان معداً للاستغلال مثلا- لو باع أحد 
لآخر حانوتا ملكه مشتركا بدون اذن شريكه و تصرف فيه المشترى ثم لم يجز البيع الشريكك و ضبط حصته ليس له ان يطالب 
بأجره حصته و ان كان معدا للاستغلال لأن المشترى استعمله بتأويل العقد يعنى حيث انه تصرف فيه بعقد البيع لا يازم ضمان 
المنفعه كذلكك لو باع أحد لآخر رحى على انه ملكه و سلمها ثم بعد تصرف المشترى لو ظهر لها مستحق و أخذها من المشترى 
بعد الإثبات و الحكم ليس له ان يأخذ أجره لتصرفه فى المده المذكوره لأن فى هذا أيضاً تأويل عقد. 


فإن تأويل العقد و شبهه الملكيه لا تسقط الحق الصريح و ملكيه الشريكك القطيعه و بأى وجه مشروع أو معقول يستبيح المشترى 
منافع حصه الشريكك الذى لم يجز العقد على ماله بغير اذنه؟ و هل هذا الا أكل مال بالباطل؟ و الشرع ينادى (لا يحل مال امرئ 
الا بطيب نفسه- الا ان تكون تجاره عن تراض) و المنافع أموال بل هى ملاكك ماليه الأعيان و لذا تقابل بالأموال. 


و هذه الفتوى الجائره» و الأحكام المجازفه- كلها انما جاءت من َه العمل بالقياس» بل و القياس الوهمى أو القياس مح الفارق» 
أو الاستحسان المخالف للنص الصريحء و الدليل الواضحء عصمنا الله و إخواننا المسلمين من الزلل فى القول و العمل. 


(ماده: 815) لو استخدم أحد صغيراً بدون اذن وليه أو وصيه 


ص: 7١17‏ 
فإذا بلغ رشده يأخذ أجر مثل خدمته و لو توفى فلورثته ان يأخذوا أجر مثل تلكك المده من ذلكك الرجل. 


من المعلوم ان استخدام الصغير بدون اذن وليه غير جائز, و المعامله معه باطله» فلو استخدمه أحد فعل حراماً بلا إشكال إنما 
الإشكال فى ضمان تلك المنافع إذا كان الصغير حراً كما هو فرض المسأله بناء على ان منافع الحر لا تضمن اما مطلقاً أو 
التفصيل بين الكسوب و غيره أو تضمن مطلقاً كما هو الأقرب فى رأينا لأن الحر و ان لم يكن مالا و لكن لا مانع من ان منافعه 
عند حصولها أو العقد عليها تكون أموالا و بهذا صح ان يؤجر نفسه, و عليه فمنافع الصغير ان استوفاها أحد بوجه مشروع أو غير 
مشروع تضمن و يدفع بدلها لوليه أو له بعد بلوغه و رشده أو لورثته بعد موته و لا يجوز إعطاؤها له فى حال صغره و لا تحسب 
لدو كذ لو أنفقها عليه لابا وطعاما قانه بكرن نفرعا إلا إذا اذخ وله ذلك 


الفصل الثانى (فى ضمان المستأجر) 


عرفت ان العين المأجوره أمانه مالكيه فى يد المستأجر و من حكم الأمانات مطلقاً عدم الضمان بغير تعد و تفريط و قد أحسنت 
(المجله) فى ماده (200) المأجور امانه فى يد المستأجر ان كان عقّد الإجاره 


ص: 71/8 
و لكنه إذا قبضه بإذن المؤجر فى الفاسده اما لو قبضها بدون اذنه فهو ضامن مع الفساد مطلقاً و يتفرع على هذه الماده- ماده 
(201) لا يلزم الضمان إذا تلف المأجور فى يد المستأجر ما لم يكن بتقصيره أو بتعديه أو بمخالفته المأذونيه. 

بعنى ان أشباب الضمان ثلاثه. 

:-١‏ إتلافه بالتعدى. 

لاح تقاضيرة فر جئاه بحم تل 


ا مخالفته للإذن و شروط الإجاره. 


فلو اشترط عليه ان لا يحمل على الدابه أكثر من وزنه فحمل غليها الأكثر فهلكت و لو بسبب آخر ضمن لانه بمخالفته الشرط 
خرج عن الامانه. و كان ينبغى ان يضم إلى أسباب الضمان سبب رابع و هو شرط الضمان مطلقاً وان كان فى صحه مثل هذا 
الشرط بحث و لكن الأقوى الصحه؛ و قد ذكرت (المجله) السبب الأول فى ماده (607) يلزم الضمان على المستأجر لو تلف 
المأجور أو طرأ على قيمته نقصان بتعديه؛ مثلا- لو ضرب المستأجر دابه الكراء فماتت منه أو ساقها بعنف و شده فهلكت لزمه 
فيماة فيكها 


ومن هذا القبيل ماده [2+8] تر كه المستاجن على ختلاف الميخاك تعد تفريطا و تقس اضرق و الخسار الذى بيتولة متها شلا لو 
استعمل الألبسه التى استكراها على خلاف عاده الناس و بليت يضمن - و كذلكك 


ص: 5١9‏ 
احتراق الدار بسبب إشعال النار أزيد من عاده سائر الناس. 


و أشارت إلى السبب الثانى فى ماده (*20) لو تلف المأجور بتقصير المستأجر فى المحافظه أو طرأ على قيمته نقصان يلزم 
القسمانه تتاهد لو كرك المسعاحز دابه الكراء اليه الرأس و شبافت يفنسى لأنه أميخ شكلق بحفظ الأفاته فيفمدن إذا قفر 
بالحفظ المعتاد. 

و أشارت الى الثالث فى ماده (208) مخالفه المستأجر مأذونيته بالتجاوز الى ما فوق المشروط توجب الضمان. و اما مخالفته 
بالغدول الى مادوة المقروط أو كله اسه كل توصل البسناة حنسين أنه ددا على ذابة اسعكرانا لآن. يحماها 


حمميق المنينا و عطي كيمو بن عا ار حمايا تخموله ماوت القع فى البشيرة أو اعقو عطيك لأ كسد 


أما ماده (208) فهى من توابع ما تقدم فى ماده (891) و (097) و ماده (200) و حقها ان تذكر فى إحدى تلك المواد. 
الفصل الثالث (فى ضمان الأجير) 


هذا الفصل معقود لتلق المستأجر فيه و الذى قبله كان لبيان تلش المأجورء و -حيث ان الملاكك فى المقامين متحد كان الأثسب 
بالتحرير جمعهما فى مقام واحد فان تلكك الأسباب بعينها هى أسباب ضمان المستأجر فيه فإذا أعطيت 


ص: ”3 


الخياط ثوباً ليخيطه فأتلفه أو قصر فى حفظه حتى تلفء أو تعدى الإذن أو الشرط كان ضامناً و كذا لوغرّه و قال يتسع لصنعه 
قباء فظهر خلا-ف ذلككء ولا فرق فى ذلكك بين الأسجير الخاص و المشتركك و لا حاجه الى تكثير الألمثله و تكرار المواد و 
الفصولء و لا نجد وجهاً مقبولا أو معقولا للفرق بينهماء و ما يقال من أننا لو قلنا: بأن الأجير المشترك لا يضمن التلف الحاصل 
من عمله- يباشر بتقبيل اعمال فوق طاقته و يضر بالمستأجرينء ففساده غنى عن البيان» و تنقيح القول على الإجمال فى ضمان 
الأجير ما يعمل فيه ان القاعده تقتضى عدم ضمانه كالمستأجر بالنسبه إلى العين الا مع التعدى و التفريط أو التغرير- فالقصار و 
النجار و البيطار و الخياط و الصائغ و سائر أرباب المهن و الصنائع حتى الحمال و المكارى للنقل و الحمل لا يضمنون ما يتلف 
أو يعاب بأيديهم من أموال الناس الا بالإتلا.ف أو الشرط أو التفريط فى الحفظ أو التقصير فى العمل أو التغرير بان يقول له 
المستأجر: ان كان هذه القطعه من القماش تكفى جبه ففصلهاء فقال: نعم تكفى ففصلها فظهر انها لا تكفى و لا فرق بين ان 
يشترط عليه أو يسأله فيقول نعم إذا كان مغروراً منه. اما مع عدم شىء من هذه الأسباب فلا ضمان لأنه أمين كالعين فى يد 
المستأجر لاستيفاء المنفعه و لكن ذهب أكثر الفقهاء الى ان الخياط و القصار إذا أفسد الثوب ضمن. و كذا الختّان و الحجام و 
الكحال و البيطار و كل من آجر نفسه لعمل فى مال المستأجر إذا أفسده كان ضامناً و ان كان بغير قصده لعموم (من أتلف ..) و 
للصحيح عن الصادق (عليه السلام) فى الرجل يعطى الثوب ليصبغه 


ص: 5" 


فقال «عليه السلام» (كل عامل أعطيته على ان يصلح فأفسد فهو ضامن) و يظهر منهم إطلاق الضمان حتى مع عدم التعدى و 
التفريط بل قالوا بضمان الطبيب المباشر للعلاج إذا أضر و ان كان حاذقاً الا مع أخذ البراءه و عدم التقصير و افرطوا حتى قالوا 
بضمان الحمال إذا عثر و زلق فوقع و انكسر ما كان يحمله كل ذلكك لقاعده الإتلاف» و صدق الإتلاف فى كثير من هذه 
الموارد مشكل و الصحيح ناظر الى من أفسد عن تقصير و تسامح و لذا لم يحكموا فى ما لو استأجر دابه لحمل متاع فعثرت و 
تلف أو نقص بضمان صاحبها إلا إذا كان هو السبب فى عثرتها بضرب زائد أو نخس و كذا فى السفينه لو غرق متاعها و سرق و 
إذا استؤجر لحفظ متاع فسرق لم يضمن الا مع التقصير فى الحفظ أو الشرط. 


نعم لو غلبه النوم فسرق قد يعد ذلكك تقصيراً فيضمن لكنه مشكلء و على كل حال لو سرق لم يستحق الأجره ان كانت الإجاره 
على الحفظء اما لو كانت على النطاره و النظاره و لو لداعى الحفظ و قد قام بهما على العاده استحقهاء كما ان صاحب الحمام لا 
يضمن الثياب لأن الأجره انما هى للحمام فقط لا له و للحفظء نعم لو وضعها الى جنبه بصفه الامانه وجب عليه حفظها فلو قصر 


و«القصارى» انكك عرفت ان كلا من المستأجر و الأجير بالنسبه إلى العين و محل العمل أمين و قاعده [الائتمان عدم الضمان] إلا 
إذا خرج عن الأمانه بأحد الأسباب المتقدمه فالأصل الاولى الذى يرجع 


ضر الاب 
إليه فى موارد الشكك هو عدم الضمان حتى يتحقق حصول السبب و من جميع ذلكك يتضح القول فى مواد هذا الفصل. 


اما- ماده (/201) لو تلف المستأجر فيه بتعدى الأجير أو تقصيره يضمنء فلا اشكال فيها كما لا إشكال فى ماده [908] تعدى 
الأجير هو ان يعمل عملا أو يتحركك حركه مخالفين لأمر الآجر صراحه كان أو دلاله إلخ .. و مثلها ماده [204] تقصير الأجير هو 
قصور فى محافظه المستأجر فيه بلا عذر مثلا- لو فرت الشاه و لم يذهب الراعى لقبضها تكاسلا و إهمالا يضمن حيث انه يكون 
مقصراً و ان كان عدم ذهابه قد نشأ عن غلبه احتمال ضياع الشاء الباقيات عند ذهابه يكون معذوراً و لا يلزم الضمان. 


انما الاشكال و المنع فى المادتين الأخيرتين- ماده )2٠١(‏ الأجير الخاص أمين حتى انه لا يضمن المال الذى تلف فى يده بغير 
معدو كذ اقمع الال الذق يعملدياة هك | كنا 


و- ماده )21١(‏ الأجير المشتركك يضمن الضرر و الخسار الذى تولد عن فعله و صنعه ان كان بتقصيره أو لم يكن. 


فإن الأجير الخاض إذا كان لات يسم لأنه أسخ فالاجير المششركك أميق فحقه أن لا يمن أيضاً قما وحه التفصيل بالضهان 
بينهما؟ كما عرفته قريباً موضحاً. 


والى هنا انتهت مواد (المجله) من مباحث الإجاره 
وقد بقيت مسائل مهمه لم تتعرض لها أو أشارت إليها بصوره مجمله يلزم بيانها. 


اشاره 


ص: 5 


الاولى-: ان صوره امتناع الانتفاع بالعين المأجوره و أنواعه كثيره 


و حيث ان أكثرها قد تقدم متفرقاً فى عده مواد وجدنا من حسن التحرير ان ننظم شتاتها فى سلك واحد كعقد متلائم فنقول: ان 
امتناع تمام الانتفاع اما ان يكون لتلف العين أو لتعيبها أو لسبب آخر مع سلامتها. 


اما التلف فان كان سماوياً فهو موجب للفسخ بجميع أنواعه بعد القبض أو قبله فى الأثناء أو قبل الشروع فى الاستيفاء» غايته انه لو 
كان فى الأثناء وزعت الأجره المسماه على الماضى و الباقى بالنسبه فأخذ المستأجر حصه ما بقى و دفع للمؤجر حصه ما مضى و 
يمكن الفسخ فى الجميع و أخذ بدل المثل عن الماضىء و ان كان بإتلاف متلف فان كان هو المؤجر ضمن المثل أو القيمه 
للمستأجر- يعنى قيمه المنفعه- و لو قيل ان للمستأجر الخيار بين الفسخ و استرداد الأجره المسماه أو الإمضاء و أخذ القيمه كان 
ديداء اق كاهو المسعانض فهو الغرم و لرزمعة الأجره المسباء و كاق اتلذفه رين له الابعيقابيو أذ كان المدلك امنيا مه 
العين للمؤجر و المنفعه للمستأجرء اما فى العمل فتبطل الإجاره مطلقاً لزوال الموضوعء و ان كان المانع هو العيب فهو موجب 
لخيار المستأجر مطلقاً سواء كان قبل العقد أو بعده قبل القبض أو بعده فلو فسخ فى أثناء المده دفع من الأجره المسماه بالنسبه 
عما مضىء اما لو كان المانع غير التلف و العيب فاما ان يكون من المؤجر بامتناعه من تسليم العين و عدم التمكن من جبره 
بحاكم أو نحوه أو سلمها ثم انتزعها أو حال بين المستأجر و بين 


ص: ع" 


الاتتفاع فهو فى الجميع ضامن للمنفعه بالمثل أو القيمه و لو قيل بالخيار للمستأجر كان أصوبء و اما ان يكون من المستأجر فإن 
كان لعذر كمرض يمنعه الركوب مثلا أو زوال مرض كما لو استأجره على قلع ضرسه فزال الألم و أمثال ذلكك فالمسئله مشكله و 
القول بالبطلا-ن فى الابتداء أو فى الأثناء للتعذر و تنزيل العذر الخاص منزله العام قريب جداً وان كان لا يخلو من نظرء اما لو 
تركها لا لعذر فقد لزمته الأسجره؛ و اما لو كان المانع أجنبياً كظالم أو غاصب أو غيرهما فان كان قبل القبض تخير بين الرجوع 
على المؤجر بالأجره أو الرجوع على الظالم بالبدل؛ وان كان بعده فلا رجوع له على المؤجر و تعين الرجوع على الأجنبى» وان 
كان المانع عذراً عاماً كنزول ثلج أو قيام حرب و ما الى ذلكك فالبطلان ابتداء أو فى الأثناء و تتوزع الأجره. 


هذا هو التحرير الشافى المستوعب لجميع فروع القضيه باختصار و يجوز ان يكون قد فاتنا شى ء و لمن يستدركه علينا المحمده 
و الشكر و بالله التوفيق. 


الثانيه: لم تذكر (المجله) بطلان الإجاره أو عدمه بموت المؤجر أو المستأجر 


مع أنها من مواضع الخلاءف بين فقهاء المذاهب كاختلااف فقهائنا فيها و لكن استقرت فتوى المتأخرين منا على عدم بطلانها 
أصللا نوت احدعياو لا مزكهما و تقل الأجره إلى ورقه المؤير لماكو المتفعه ال ورثه المستاج. 


نعم فى الإجاره المقيده بالمباشره تبطل من حين الموت لا من أصلها 


ص: 77160 


و تتوزع الأ-جره» و كذا لو آجر المرتزقه العين الموقوفه وقفاً ترتيباً و ماتوا فى أثناء المدّه فإن إجارتهم تبطل لانتقال الحق إلى 
البطن اللا-حق و ملكيتهم محدوده. إلا إذا كان إيجارهم لمصلحه الوقف فإنها تبقى الى تمام مدتها و كذا لو اوصى لرجل 
بالمتفعه مده حياته وامات فى أثناء الانجارة اما الأجره على العمل قلا تبقى بل يجب على الورثه الآثيان بالعمل المستاجر عليهه 
اما لو اشترط عمله بنفسه أو سكناه بذاته فمات فللمؤجر الخيار و لو كان على نحو التقييد بطلتء و لو آجر الولى الصبى مده و 
بلغ فى أثنائها و صار رشيداً فيحتمل البطلان فى الزائد و يحتمل الصحه و يحتمل وقفها على الإجازه و هو الأقرب إلا إذا كانت 
مصلحته فى ذلكك الوقت تقتضى إجارته تلك المده المعينه فإنها تلزم و لا حق له فى فسخهاء و يشبه ذلك ما لو آجر العبد و 
أعتقه فى أثناء المده أو آجر الدار و باعها فى الأثناء كما سيأتى أو آجرت المرأه نفسها ثم تزوجت فان الجميع لازم لا فسخ فيه 
و نفقه العبد فى تلكك المده اما على المولى الذى استوفى منافعه فيها أو فى كسبه إن امكنه الكسب مع الخدمه أو على ذمته أو 
من بيت المال أو على المسلمين كفايه أو على مستأجره و يستوفيه منه بعد انتهاء المده و هو الأقربء اما الزوجه فنفقتها على 
الزوج مع التمكين و ان كانت الخدمه لغيره؛ 


الثالثه-: يجوز للمؤجر يبع العين المأجوره فى أثناء مده الإجاره 


فالمشترى يملكك رقبه العين مسلوبه المنفعه تلكك المده و المستأجر يملكك المنفعه و لا تزاحم بينهما و لكن لو كان المشترى 
جاهلا بالإجاره كان له الخيار لانه نقص فى العين معنى و ان لم يكن نقصا صوره و ليس هو عيباً و لذا 


ص: 5 


ليس له المطالبه بالأرش بل اما الإمضاء و اما الفسخ كسائر الخيارات غير خيار العيب» و لو كان عالماً و أقدم فلا خيار, أما لو 
اعتقد أنها مثلا سنه ثم بان انها سنتان كان له الخبار على اشكالء و لو فسخ المستأجر رجعت المنفعه إلى البائع لا إلى المشترى. 


نعم لو اعتقد البائع و المشترى بقاء المده ثم انتكشف انقضاؤها فالأأقوى أنها للمشترى لتبعيّه المنفعه للعين سواء شرطا كونها 
مسلوبه المنفعه أو تبانيا عليه و لا يثبت للبائع خيار الا مع الغبن» هذا كله لو بيعت على غير المستأجر اما لو بيعت عليه فهل تنفسخ 
الإجاره أم تبقى؟ وجهان و تظهر الثمره حينئذ فى أمور أظهرها استحقاق الأجره و الثمن معاً للبائع و عدمهه (ثانيها) بقاء ملكيته 
للمنفعه لو فسخ البيع بأحد أسبابه» (ثالثها) إرث الزوجه من المنفعه فيما لا ترث من عينه» (رابعها) رجوع المشترى بالأجره لو 
تلفت العين قبل القبض و قبل انقضاء مده الإجاره فإن تلف العين فى الإجاره يوجب الرجوع بالأجره؛ اما لو قلنا ببطلاتها بالبيع 
فلا رجوع بل يرجع بالثمن فقطهء و لو وقع البيع منه و الإجاره من وكيله فى وقت واحد فالأ.قوى صحتهما معاً لقاعده اعمال 
السببين و يثبت للمشترى الخيار. 


(الرابعه) -: إذا قبين بطلان الإجاره قبل استيفاء شى ء فلا اشكال 


وان كان بعد الاستيفاء كان للمالكك المؤجر بدل المثل عما استوفاه المستأجر من المنفعه أو ما عمله من عملء هذا إذا كان 
المؤجر جاهلاء اما لو كان عالماً فالمشهور عندنا انه لا شى ء له لأنه بتسليمه مع علمه بالفساد قد سلطه و أسقط حرمه ماله و هذه 
عند أصحابنا قضيه سياله و قاعده مطرده فيما كل 


ص: 7717 


ما هو من هذا القبيل مثلا- لو سلم البائع المبيع مع علمه بفساد البيع فان كان موجوداً استرده و ان أتلفه المشترى استرد الثمن من 
البائع ولا يرجع عليه بشى ء لأنه سلطه على إتلاف ماله و على هذا السبيل نهجوا فى سائر العقود. و هى لعمر الحق طريقه غير 
مستقيمه بل عليله سقيمه؛ فإن البائع هناكك و المؤجر هنا ما سلطا المشترى و المستأجر على إتلاف المال مجاناً و انما سلطاه 
بالعوض و كون الشارع لم يمض تلك المعامله لا يقلب الواقع عما هو عليه من انهما لم يسلطا الا بالعوض. 


و «بالجمله) فقاعده احترام مال المسلم و أنه (لا يحل مال امرئ إلا بطيب نفسه) تقتضى غرامه المال على من أتلفه إلا مع التسليط 
المجانى المفقود فى باب المعاوضات بالضروره و ان كانت فاسده فالحق عندنا الضمان بالبدل فى جميع العقود الفاسده حتى لو 
باع المسلم ماله بالكمر و الكري و هكذا ذكرواكن الآأحرة وان السبعاج" إذا دشواعاليا بالقساد فاخ كان موجوركه اخذهاو 
ان كانت تالفه و أتلفها المؤجر فلا رجوع و العامل إذا عمل فى الإجاره الفاسده قالوا: لا يستحق المسمى لفساد الإجاره و لا بدل 
المثل لا-نه متبرع» و هذا عندى غريب لانن المتبرع هو الذى يقول أو يقصد ان يعمل بلا اجره لا الذى يعمل بقصد الأجره و 
الشارع يفسدها و احكام الشارع بالصحه و الفساد لا يقلب الموضوعات الخارجيه عما هى عليه» فتديره و اغتنمه فإنه من نفائس 
التحقيق» و بالله التوفيق. 


الخامسه-: ان (المجله) لم تتعرض لمسائل الخلاف و النزاع 


ص: ل 


المستأجر و المؤجر مع أن مسائل الشجار بين المتعاقدين من أهم مباحث العقود سيما فى الإجاره لكثره الوقوع و عموم البلوى و 
نحن نذكر ذلكك على نحو الاختصارء و النزاع فيها يقع على أنحاء. 


(الأول) لو تنازعا فى أصل الإجاره قدم قول منكرها بيمينه فان كان قبل استيفاء شى ء من المنفعه أو العمل فلا شىء وان كان 
بعده أو بعد شى ء منه فان كان المنكر المالكك كان له اجره المثل و لا يستحق الزائد عليها من المسمى الذى يدعيه مدعى 
الإجاره وان وجب عليه باعترافه و حسب اعتقاده ان يوصله الى المالك و لو من حيث لا يعلم» و ان كان المنكر هو المتصرف 
قدم قوله و وجب عليه ان يدفع بدل المثل للمالكك فان زاد على المسمى الذى يدعيه لم يجز له أخذه و لزم على المتصرف ان 
يوصله إليه بأى نحو كان. 


(الثانى) لو اتفقا على ان المتصرف مأذون باستيفاء المنفعه و المالكك يدعى الإجاره و الآخر يدعى العاريه و أصاله الاحترام اى 
عدم البذل و الاذن بلا عوض تقضى بتقديم قول الأول و أصاله براءه ذمه المتصرف تقضى بتقديم قوله فيتحالفان و تثبت بعده 


اجره المثل على قاعده باب التداعى. 


(الثالث) لو تنازعا فى قدر الأجره أو قدر المأجور أو مده الإجاره أو فى أصل الشرط أو فى قدره يقدم قول منكر الزياده و منكر 
شرط مع يمينه إلا إذا كان الشرط مما يقتضيه عقد الإجاره كالمحافظه على العين من لص أو ذئب و نحوه. 


ص: الخحض 


(الرابع) لو تنازعا فى تلف العين و عدمه قدم قول منكر التلف بيمينه على قاعده المنكر و المدعىء و لكنهم قدموا هنا قول 
المستأجر إذا ادعى التلف لأنه أمين؛ و لو تنازعا ان التلف كان عن تعد أو تفريط قدم أيضاً قول منكره مع اليمين أيضاً. 


(الخامس) لو تنازعا فى ان المأجور هذه الدار أو تلكك أو انه دار أو دكان أو بغل أو فرس و هكذا أو ان حمل المتاع الى 
(بغداد) أو (البصره) أو ان الخياطه على قباء أو قميص فكل ذلكك من باب التداعى يتحالفان و تثبت اجره المثل ان كان بعد 
العمل و الا فلا شىء. 

نعم لو اختلفت صوره الدعوى كما لو حمل المتاع الى بلد فأنكر المالكك ان يكون هو المستأجر عليه فالقول قوله بيمينه أو خاط 
الخباط القمائن قميضاً فأنكز الاذن أو الأجارة على ذلك فالقول أيضاً فولةاق يفصسخ النتصدرف كل تقض أو سور اما لو كان 
قبل العمل فهو من التداعى كما ذكرنا. 


(السادس) لو تنازعا فى صحه الإجاره أو فسادها بعد الاتفاق على وقوع العقد قدم قول مدعى الصحه كما فى سائر العقود. 


(السابع) إذا اختلفا فى رد العين المأجوره فمقتضى قضيه ان المستأجر أمين ان يقدم قوله فى الرد كما قدم فى دعوى التلف و 
كلاهما خلاءف الأصل و لكنهم هنا حكموا بتقديم قول المؤجر عملا بأصاله عدم الرد اى استصحاب بقائها عند المؤجر و لم 
يعملوا بهذا الأصل فى قضيه التلف مع ان الأمانه فى المقامين ثابته و الأصل فيهما جار و استخراج وجه 


ص: عرف 
الفرق بينهما يحتاج الى مزيد تأمل. 


(الثامن) لو اختلفا فى المال المردود فقال المستأجر هذا مالككء و قال المؤجر. ليس هذا مالىء فالقول قوله بيمينه وان قال بل 
مالى ذلكك الشىء كان من باب التداعى» و صور النزاع و الخلاف كثيره ربما يتعسر ضبطها على التفصيل و لكن «الضابط» انه 
كلما كان النزاع بالأقل و الأ-كثر أو دائر بين النفى و الإثبات فالقول قول منكر الأكثر و قول النافى لا المثبت» و مدعى الأكثر 
يحتاج إلى إثبات من بينه و غيرها إلا إذا كان أميناً فيقدم قوله بيمينه و كل ما كان النزاع بين متباينين فهو باب التتداعى و 
التحالف. 


(التاسع) مقتضى القواعد الأوليه ان من استؤجر على عمل كخياطه أو كتابه أو صوم أو صلاه و بقيه شئون هذه المباحث موكوله 
الى (كتاب القضاء) كما انه قد بقيت من (كتاب الإجاره) عده مسائل جد مهمه ذكرها فقهاؤنا فى مؤلفاتهم المتوسطه فضلا عن 
الموسوعات رأينا ان ذكرها يخرج بنا الى البسط الذى ربما لا يكون مرغوباً فى هذه العصور التى توفرت فيها العلوم» و تكثرت 
الفنون» وازدحمت الاعمال» حتى ضاق مجال الفكر و الخيال» على سعته عن استيعابهاء و لنكتف بهذا المقدار من مباحث 
الإجاره سائلين الحق جل شأنه أن يوفقنا لتحرير باقى كتب (المجله) بمنه و كرمه. 


اللهم عليكك توكلنا و إليكك أنبنا و إليكك المصير. 


0 
(و يتلوه كتاب الكفاله إن شاء اللّه) 


ص: شما 
الكتاب الثالث فى الكفاله 
اشاره 


و يشتمل على مقدمه و ثلاثه أبواب 


ص: زفرفا 


0 
بسم الله الرحمن الرّحيم و له الحمد 


ص: 7177 

المقدمه (فى الاصطلاحات الفقهيه الدائره بالكفاله) 

اشاره 

(ماده: ؟١2)‏ 

الكفاله: 

ضم ذمه إلى ذمه فى مطالبه شى ء يعنى أن يضم أحد ذاته الى ذات آخر و يلتزم أيضاً المطالبه التى لزمت فى حق ذلكك. 
قد اجتهد نفسه هذا المعرف ليفصح عن المعنى المقصود فلم يستطع و بقيت العباره معقده غير وافيه بالمراد. 


و (تحرير البحث) ان فقهائنا يعبرون عن هذا الكتاب (بكتاب الضمان) و يخصون (كتاب الكفاله) يتعهد النفسء و إحضار 
الشخصء اما تعهد المال فهو الضمانء و عرفت فى (الجزء الأول) ان الضمان يستعمل فى لسان الشرع أو المتشرعه فى معنيين. 


الأول ضراهة العالتوى كه زعي أتلت فال غدرو كيو لكات وقول الحفيه :«الآعر و العبيان للا ضهان . 


الثانى-: ضم ذمه إلى ذمه- أى جعل ذمه مشغوله بما اشتغلت به ذمه 


ص: 7778 
أخرى» بحيث يصير لصاحب الحق مطالبه أيهما شاءء و أيهما دفع تبرأ ذمته و ذمه الآخرء هذا عند فقهاء المذاهب. 


اما عند الاماميه فهو نقل المال من ذمه إلى أخرى بحيث تبرأ ذمه الأول و تبقى ذمه الآخر هى المشغوله؛ و قد أوضحنا لكك فيما 
سبق ان الجميع يرجع الى معنى واحدء و أصل حقيقه الضمان هو العهده و التعهد, فغرامه التالف عباره عن دخول البدل فى 
عهده المتلف و اشتغال ذمته به و هو ضمان العهده و ضم ذمه إلى أخرى أو نقل المال من ذمه إلى ذمه و هو جعل الحق فى 
عهدته اما معاً على سبيل البدليه كما عند القوم أو نقلًا و تحوينًا كما عند الإماميه» و كفاله النفس أيضاً ترجع أيضاً الى ضمان 
العهده يعنى انكك تتعهد بإحضار الشخص فى الوقت المعين أو متى شاء صاحب الحق كما فى ماده )2١(‏ الكفاله بالنفس هى 
الكفاله بشخص واحدء و ما بعدها من ماده )2١(‏ إلى ماده )2٠0(‏ مكررات واضحات و ماده (217) سيأتى تفصيلها فى مادتى 
(27) و (278) و (الخلاصه) ان الكفاله أى الضمان نسبه و اضافه تتقوم بأربعه أطراف. 


)١(‏ الكفيل- و هو الضامن المتعهد. 

(؟) المكفول- وهو المضمون عنه أو معه. 

["] المكفول لة-و هو صاخي الحعق المضمون و يعر عنه بالمضمون له. 
[؟] الحق المضمون- و هو المال أو النفس. 


وهى عند أصحابنا عقد يتوقف على الإيجاب من الضامن و القبول 


ص: إفارف 


من المضمون له و هو صاحب الحقء اما المضمون عنه اى من عليه الحق فقيل: يعتبر قبوله أيضاً فتتقوم بإيجاب و قبولين» و قيل: 
لا يعتبر» اما عند أصحاب (المجله) فيكفى إيجاب الكفيل كما سيأتى. 


ص: 778 

الباب الأول فى «عقد الكفاله 
اشاره 

و يحتوى على فصلين» 

الفصل الأول «فى ركن الكفاله» 


(ماده: )27١‏ تنعقد الكفاله و تنفذ بإيجاب الكفيل فقط 


و لكن ان شاء المكفول له ردها فله ذلكك و تبقى الكفاله ما لم يردها المكفول له و بهذه الصوره لو كفل أحد و طلب المكفول 
له فى غيابه و مات قبل وصول خبر الكفاله اليه و يطلب الكفيل بكفالته هذه و يؤاخذ بها. 


ذهب جماعه من متأخرى فقهائنا إلى كفايه الإيجاب و عدم لزوم القبول العقدى من المضمون له اى المكفول له بل يكفى 
رضاه سابقاً أولا حقاً أو مقارناً وحينئذ فلا يلزم فيه ما يلزم فى سائر العقود اللازمه من صيغه خاصه و توالى الإيجاب و القبول و 
غير ذلكك و هذا هو المعنى المعقول و لعله هو مراد أرباب (المجله) وان كانت العباره قاصره عنه فان رضا صاحب الحق أى 


المكفول له لا بد منه و لا يكفى عدم رده 


ص: خرف 


ولا يلزم الكفيل بها مع عدم إحراز رضا المكفول له فلو مات قبل العلم برضاه فالكفيل غير مشغول الذمّه و قولهم: ان الكفيل 
يطالب بكفالته و يؤاخذ بها غير سديد كما هو واضح بأقل تأمل» بل قد يكون فى بعض الظروف و الاعتبارات رضا المكفول اى 
المقسموة عبه شرا افا كماالو كاذاهم ذوى الشامى ركرن عله حرازودفن مان هذ القامى الذى خى أحط من دريحه عند 
النامن فلا ينتقل الحق من ذمته الا برضاة: 


[ماده: 'الاع] إبجاب الكفيل يعنى ألفاظ الكفاله هى الكلمات التى تدل على التعهد و الالتزام فى العرف و العاده 


مثلا لو قال كفلت أو انا كفيل أو ضامن الكفاله.»» عقد الضمان أو الكفاله له صيغ خاصه عليه صراحه و بالمطابقه و هى- كفلت 
و ضمنتء وانا متعهد و انا ضامن- و له صيغ تدل عليه بالالتزام كقوله: حقكك على فلان هو على و أنا مشغول لكك به و أشباه 
هذاء و الجميع كاف على حد سائر العقود اللازمه عندهم و ان كان الأحوط بل الأقوى لزوم الاقتصار على الصيغ الصريحه أو 
القريبه منها. 


اما المجازات البعيده و استعمال ألفاظ عقد فى آخر كما لو استعمل لفظ الحواله و أراد منه الكفاله بقرينه أم بغير قرينه فالأصح 
عدم انعقاد تلكك المعاملات الخاصه بها و عدم تحقق تلكك الحقائق باستعمالها. 


(ماده: 277) تكون الكفاله بالوعد المطلق أيضاً 


انظر ماده (8) مثلا لو قال: ان لم يعطكك فلان طلبكك فانا أعطيكك تكون كفاله فلو 


ص: كرف 


لم يعطه يطالب الكفيل. 


ذكرنا فى تلكك الماده ان المواعيد عندنا غير لازمه» نعم يستحب الوفاء بالوعد استحباباً شرعياً و يجب الوفاء به وجوباً اخلاقياً. 


فقوله: 


ان لم يعطكك فلان فانا أعطيككء و عدلا التزام و لا عقد لازم و ليس بكفاله و لا ضمان انما الضمان ان يقول: انا ملتزم أو متعهد 
أو ضامن و ما الى ذلكك من الألفاظ الصريحه بالعهده و إشغال الذمه. 


هذا فساد من هذه الناحيه و فساد من ناحيه أخرى و هى ان العقود اللازمه بل مطلقاً عند الفقهاء لا تحتمل التعليق سيما الضمان 
فلا يصح ان يقول: انا ضامن ان رضى أبىء و انا ضامن ان لم يعطكك المديون» بل يشترطون فى الضمان التنجيز كما سيأتى» و 
استدلوا له بالإجماع تاره- و تحققه غير معلوم- و بمنافاه العقد للتعليق أخرى لأن أثر العقد يلزم ان يكون متصلا به غير منفكك 
عنه» و فيه ان الأثر الخاص - اعنى الالتزام أو التعهد- فى ذلكك التقدير أيضاً متصل بالعقد غير منفكك عنه فكما يجوز التوقيت فى 
الضمان كقوله: انا ضامن بعد شهر أو بعد سنه يلزم جواز انا ضامن ان قبل أبى أو ان لم يعطكك غريمكك فيكون نظير ضمان 
العهده فى الأعيان فإنه ضمان فى الحقيقه ضمان معلق على التلف كما مرت الإشاره إليه فى قاعده اليد فتدبره. 


و الى الضمان الموقت أشارت ماده (275) لو قال: انا كفيل من اليوم الى الوقت الفلانى تنعقد منجزه حال كونها كفاله موقته» و 
ماده (210) كما تنعقد الكفاله مطلقه تنعقد بقيد التعجيل و التأجيل يعنى 


ص: طرف 


مقيده بالحال أو بالوقت الفلانى- كل ذلك لإطلاق أدلتها المقنضى لجوازه كما يقتضى جواز تعدد الكفلاء عرضيين كما لو 
كفل انيما واحذا جماعه وطولييق كبا لو كفل الكفين كفيل و سكذاو يكوة حال أ لكك و مولام نال الراجي: الكفاى اذ 
ادى واحد سقط عن الجميع و الا فالجميع ذممهم مشغوله على نحو البدليه و كما فى تعاقب الأيدى على العين الواحده كما حقق 
فى محله و اليه أشار بماده (275) يصح ان يكون للكفيل كفيل و ماده (271) يجوز تعدد الكفلاء. 


الفصل الثانى فى (بيان شرائط الكفاله) 

(ماده: 274) يشترط فى انعقاد الكفاله كون الكفيل عاقلا و بالغاً 

بناء عليه لا تصح كفاله المجنون و المعتوه و الصبىء و لو كفل حال صبوته و أقربها بعد البلوغ لم يؤاخذ بها. 

العقل و البلوغ- بل و الرشد- عندنا من الشرائط العامه التى لا يصح عقد الا باجتماعهاء و اما أرباب (المجله) فقد اكتفوا- فى 


صحه البيع و الإجاره و هما من أقوى العقود اللا-زمه و أكثرها تداولا- بالعقل و التميبز فقط اى لم يعتبروا البلوغ فاعتباره هنا و 
عدم اعتباره هناكك لا يخلو من 


7٠١ ص:‎ 

غرابه و على كل فيشترط فى صحه الكفاله أى الضمان. 

:-١‏ الريجاب و القبول. 

؟-: صدورهما من عاقل بالغ. 

د كوانها بقارا :قل الل يكنات المكره. 

*-: غير محجور عليه لسفه. اما الحجر عليه لفلس فلا يمنع» لأن الحجر فى الفلس يتعلق بمنعه من التصرف فى أعيان أمواله لا فى 


ذمته فهو كما لو اقترض على ذمته؛ و كذا يشترط عدم كون المضمون له مفلساً أو سفيهاً اما المضمون فلا يشترط فيه شى ء من 
ذلك. 


قحال لا يكرد سار كا خيرياها اود ان برحب وطن يني لمانا وا اكد ااانا كر دو رقع ا إيعا توعدو لعي 
القدره عنه فى قوله تعالى (عَمٍدأً مَمُلوكاً لا يَقُدِرٌ عَللِا نَّى ءِ) منصرف إلى الأعمال المنافيه لحق المولى و ليس هذا القول وان 
كان المشهور على خلافه ببعيد» و لو اذن له المولى و عين فى ماله أو مال عبده- ان قلنا بأنه يملكك أو فى ذمته تعين» و ان أطلق 
ففى كونه على المولى أو على ذمه العبد يتبع به بعد العتق أو فى كسبه فعلا وجوه أوجهها الأول لأن الاذن فى الشى ء اذن فى 
لوازمه بعد ان كان العبد لا مال له أصلا أو محجور عليه فهو كما لو اذن له بالتزويج حيث ان المهر و النفقه على المولى و ان لم 
يقيد و كما لو اذن له فى الاستدانه لنفقته و دعوى الفرق ممنوعه. 


#-: التنجيز عند المشهور فلو علق الضمان على شرط بطل عندهم 


ص: "5١‏ 
اما لو علقه على وصف اى على أمر محقق الوقوع كالتوقيت صح. و قد عرفت التحقيق قريبا. 


-: كون المضمون حقاً ثابتاً فى ذمه المضمون عنه سواء كان مستقراً كالفرض و العوضين فى البيع المنجزء أو متزلزلا كأحد 
العوضين فى البيع الخيارى و كالمهر قبل الدخول فلو قال: أقرض فلاناً و انا ضامن أو بعه نسيئه بضمانى لم يصح عند المشهور 
بل ادعى الإجماع عندنا على بطلان قوله: مهما أقرضت فلاناً فهو فى ضمانى مع انهم اتفقوا ظاهراً على الصحه فيما لو قال عند 
خوف غرق السفينه: ألق متاعكك فى البحر و على ضمانه» و ذهب جماعه إلى صحه ضمان مال الجعاله قبل العمل مع انه حق غير 
ثابت فالأقوى كفايه مقتضى الثبوت و عليه فيصح ضمان النفقه المستقبله للزوجه لأن نفس الزوجيه تقتضى ثبوتها وان لم يثبت 
فعلا بل يمكن القول بما هو أوسع و هو ضمان الأعيان و عدم قصره على الحق الثابت فى الذمه فيصح ضمان العين المغصوبه و 
المقبوض بالسوم و بالعقد الفاسد و ضمان دركك الثمن لو ظهر المبيع مستحقاً و دركك المبيع لو ظهر الثمن مستحقاً و كل هذا 
من ضمان العهده المستفاد من قاعده اليد فيتلاقى الضمانان- ضمان العقد و ضمان اليد- فى أصل واحد و فسيله فارده. 


8-: ان لا يكون الضامن مشغول الذمه للمضمون عنه بمثل المال المضمون فإنهم ذكروا: ان التعهد اما بمال أو بنفس و الثانى هو 
الكفالفرو الأول امامو نزي حدق هو الضفاقت و اماك قفون الذمة وينهق الحواله: 


و يمكن الخدشه فيه بان ملاكك الفرق بين الضمان و الحواله ليس هو البراءه. 


ص: زفف 


و الاشتغال بل ان المتعهد ان ابتدأ بالتعهد و لو بإذن المتعهد عنه فهو ضمان سواء كان مشغولا أو بريثاً و ان كان بتوجيه المتعهد 
عنه ماله من الحق إلى غيره فهو الحواله. 


و «الحاصل» ان الضمان و الحواله معنيان متباينان بحسب الجوهر و ان اشتركا فى بعض اللوازم فالضمان تعهد أعم من ان يكون 
بظلب أو انتداء وان كان الغالب الثانىغ و الحواله توجيه و تسليط غلئ ذمه الغير فذاك تعهد ذمه لأخرئ و هذه تسليط ذمه على 
ذمه فتدبره فإنه لا يخلو من دقه. و حينئذ فلو ضمن مشغول الذمه فإن كان بإذن المضمون عنه و بمثل ماله من الحق حصل التهاتر 
القهرى و الا فالحق باق فى ذمته كما فى الضمان التبرعى. 


9-: ان لا يكون فى المضمون له و الحق المضمون و المضمون عنه ترديد عند الضامن و إبهام فلا يصح ان يضمن أحد الدينين 
ولو لشخص واحد أو على واحد و لا أحد الشخصين و لو عن دين واحد و لكن لا يلزم معرفه الدين و مقداره و لا معرفه 
المضمون له أو المضمون عنه بشخصه بل يكفى المعرفه الإجماليه و الإشاره إلى واقعه على ما هو عليه و ان لم يعلمه الضامن 
تفصيلا فيصح لو قال: ضمنت ما عليكك من دين وان لم يعلم قدره ولا من له الدين كما يجوز ان يقول ضمنت مالكك على 
الناس من ديون أو كل من له دين على زيد فانا ضامن له و هكذا و اليه أشارت (المجله) فى ماده (:27) ان كان المكفول به 
لفسا مقط انا بكرن معلوما ونام كا ماله لا يشكرط ان دكواك مغلوما تنا عليه 


ص: إرففا 


لو قال: انا كفيل عن دين فلان الذى هو على فلان تصح الكفاله و ان لم يكن مقداره معلوماًء بل قد عرفت صحه ما هو أوسع من 
هذا فى الجهاله. 


و «الضابطه» للصحه ان يقصد شيئاً له واقع يشير اليه و لو إجمالا ‏ بخلاءف ما لو لم يكن له واقع معين كأحد الدينين أو أحد 
الشخصين فان واقعه الترديد لا التعيين. 


و الى الشرط السابع أشارت (المجله) بماده (91) يشترط فى الكفاله بالمال ان يكون المال المكفول به مضموناً على الأصيل 
يعنى ان إيفائه يلزم الأصيل بناء عليه تصح الكفاله بثمن المبيع و بدل الإجاره و سائر الديون الصحيحه كذلكك تصح الكفاله 
بالمال المغصوب»»» يتضح لكك من تحريرنا القريب ضعف هذا البيان الذى لم يميز فيه بين ضمان الذمم و الأعيان فإن ثمن 
المبيع تاره يكون كلياً و هو المورد المتفق على صحه ضمانه و اخرى يكون شخصياً و هو مما لا معنى لضمانه عند المشهور من 
الفريقين إذ لا-وجه عندهم لضمان العين الموجوده فى الخارج و لكننا قد خرجنا لضمانها وجهاً على نحو ضمان اليد فى 


المغصوب و نحوه الذى يتضمن نوعا من التعليق محصله وجوب رد العين مع وجودهاء و رد بدلها مع فقدها. 


و قد أشارت (المجله) هنا الى ضمان الدين صريحاً و ضمان العين بذكر المغصوب و بقى بدل الإجاره و ثمن المبيع صالحاً 
للأمرين و وافقت المشهور عندنا فى لزوم كون ا لمضمون حقاً ثابتاً فعلياً و لا يكفى 


ص: عع" 
الاقتضاء و الاستعداد. 


و يتحصل منها ان ضابطه ما يصح ضمانه- الدين الثابت فى الذمه أو العين المضمونه ضمان يد أو ضمان معاوضه فتخرج 
الأمانات لأنها غير مضمونه أصلا كالعاريه و الرهن فضلا عن الوديعه و الإجاره. و كذلكك يخرج المبيع قبل القبض فإنه فى 
ضمان البائع فلا دين و لا يد. 


نعم يصح ضمانه بمعنى أوسع و هو التعهد بتسليمه و لو أتلف الأمين الامانه و اشتغلت ذمته ببدلها صح الضمان لانه دين و بهذا 
يتضح بقيه ما فى هذه الماده من الأمثله حيث تقول: و كذلكك تصح الكفاله بالمال المقبوض على طريق سوم الشراء ان كان قد 
سمى ثمنه- و هذا من قبيل ضمان العين- و لكن لا تصح الكفاله بعين المبيع قبل القبض لانه لو تلف عين المبيع فى يد البائع 
ينفسخ البيع و لا يكون مضمونا على البائع الا-انه يلزم عليه رد ثمنه ان كان قد قبضه. و كذلك لا تصح الكفاله بعين المال 
المرهون و المستعار و سائر الأمانات لكونها غير مضمونه على الأصيل و لكن بعد إضاعه المكفول عن هؤلاء و استهلاكها لو 
قال: أنا كفيل» تصح الكفاله و أيضاً تصح الكفاله بتسليم هؤلاء و بتسليم المبيع و عند المطالبه لو لم يكن للكفيل حق حبسها من 
جيه يكوق سور علق تسليمها الأداته كنا ان قن الكفاله بالتقين هرأ الكفيل يوفاء المكشول يد كذلكه ثى تلفت هذه 
المذكورات لا يلزم الكفيل شىء. 


(ماده: ؟29) لا تجرى النيابه فى العقوبات 


بناء عليه لا تصح الكفاله بالقصاص و سائر العقوبات و المجازات الشخصيه و لكن تصح الكفاله 


ص: 750 

بالأرش و الديه الذين يلزمان الجارح و القاتل. 

يعنى ان مورد الكفاله اما مال أو نفس اما القصاص و الحدود فهى حقوق إلهيه و احكام شرعيه و لا معنى لضمانهاء نعم يتصور 
فيها ضمان الشخص و تسليمه لا قامه الحد عليه أو القصاص فيكون من ضمان النفس و لا مانع منه و ان لم يصرحوا به» و لكن 


2 


تصح الكفاله بالأرش قطعاً و الديه لا اللذين يلزمان القاتل و الجارح لأنهما مال و الذمه مشغوله به وان كان سببه الجنايه. 


(ماده: “277) لا يشترط يسار المكفول عنه و تصح الكفاله عن المفلس أيضاً. 


هذا مما لا كلام فيه و لا حاجه الى بيانه انما الكلام فى اعتبار يسار الكفيل- اى الضامن- و لكن مع رضا المضمون له يسقط هذا 
البحث و لكن لو كان معسراً أو مفلساً و رضى المضمون له به لعدم علمه بفقره و فلسه لا يبعد بل المتعين» ان يكون له الخيار. 


ص: 72 

(الباب الثانى) فى (بيان أحكام الكفاله 

اشاره 

و يحتوى على) (ثلاثه فصول) 

الفصل الأول فى (بيان حكم الكفاله المنجزه و المعلقه و المضافه) 

(ماده: ©"217) حكم الكفاله هو المطالبه يعنى للمكفول له حق مطالبه لمكفول به من الكفيل» 


على البدل كما هو عند فقهاء المذاهبء و على التعبين عند الإماميه لأن حكم الضمان الصحيح أى الكفاله برأيه المضمون عنه 
من الحق و اشتغال ذمه الضامن به. 


(ماده: له 27) يطالب الكفيل فى الكفاله المنجزه حالا ان كان الدين معجلا فى حق الأصيل و عند ختام المده المعينه ان كان مؤجلا 


مثلا-: 


لو قال: أحد انا كفيل عن دين فلان فللدائن ان يطالب الكفيل فى الحال 


صسص: /731 
ان كان معجلا و عند ختام مدته ان كان مؤجلا. 


و هذا- أى مطابقه الضمان الدين- واضح غنى عن البيان و انما الحرى بالذكر جواز المخالفه فيجوز ضمان المؤجل حالا و 
ضمان الحال مؤجلا بذلكك الأجل أو انقص أو أزيد كل ذلكك لإطلاق أدله الضمان فلا وجه لما يحكى عن بعضهم من اعتبار 
الأجل فى الضمان كالسلم و عدم صحته حالاء و لا لقول آخر من انه لا يصح ضمان المؤجل لأنه من ضمان ما لم يجب. 


(ماده: ع27) اما فى الكفاله التى انعقدت مضافه الى زمان مستقبل أو معلقه بشرط فلا يطالب الكفيل 


ما لم يحل الزمان أو يتحقق الشرط مثلا لو قال. ان لم يعطكك فان طلبكك فانا كفيل بأدائه» تنعقد الكفاله مشروطه و عند المطالبه 
ان لم يعطه ذلكك الرجل دينه يطالب الكفيل و الا لا يطالب الكفيل قبل المطالبه من الأصيل كذا لو قال: ان سرق فلان مالكك فانا 
ضامن» تصح الكفاله و ان ثبتت سرقه ذلكك الرجل يطالب الكفيل» و كذا لو كفل بشرط ان يمهل كذا أياماً اعتباراً من الوقت 
الذى يطالب المكفول له و أمهل من وقت المطالبه مقدار تلكك الأيام فلمكفول له ان يطالب الكفيل بعد مرور الأيام المذكوره 
أى وقت شاءء و كذا لو قال: انا كفيل بطلبكك الذى يثبت فى ذمه فلان أو بالمبلغ الذى ستقرضه فلانا أو بالشىء الذى يغصبه 
فلان و بثمن المال الذى ستبيعه لفلان فلا يطالب الكفيل الا بعد تحقق هذه الأحوال يعنى لا يطالب الكفيل الا بعد ثبوت الطلب 
و الافراض و تحقق الغصب و وقوع البيع و التسليم» و كذا لو قال: انا كفيل بإحضار فلان فى 


ص: 75/8 

اليوم الفلانى لا يطالب الكفيل بإحضار المكفول به قبل حلول ذلك اليوم. 

أكثر هذه الأمثله المذكوره فى هذه الماده هى من باب ضمان ما لم يجب و المشهور عند فقهائنا بطلانها جميعاً و التحقيق فيها 
التفصيل فمثل قوله: ان لم يعطكك طلبكك فانا ضامن» صحيح. و مثل قوله: ان سرق فلان مالكك فانا ضامن. أو بالمبلغ الذى 
ستقرضه فلاناً أو بالشيئ الذى يغصبه فلان و بثمن المال الذى ستبيعه لفلان- كلها باطله و لا اثر لها حتى بعد القبض و الغصب و 
البيع و السرقه فان لم يكن ثابتاً وقت الضمان لا حقيقه و فعلا ولا اقتضاء و قوه بخلاف الضمان بعد البيع و الضمان على فرض 
عدم الدفع أو ضمان دركك الثمن على فرض ظهور استحقاق المبيع و أمثالها مما يكون الحق بين ما هو ثابت فعلا-اى حين 
الضمان و بين ما هو ثابت بالقوه لتحقق مقتضيه و هو البيع المقتضى لضمان الدركك. 

[ماده: /271] يلزم عند تحقق الشرط تحقق الوصف و القيد أيضاً 

مثلا- لو قال كلما حكم على فلان فانا كفيل بأدائه و أقر ذلكك بكذا دراهم لا يلزم أداء الكفيل ذلك ما لم يلحقه حكم الحاكم. 
(ماده: م27) فى الكفاله بالدرى لو ظهر للمبيع مستحق لا يؤخذ الكفيل 

ما لم يحكم بعد المحاكمه على البائع برد الثمن. 


(ماده: 289) لا يطالب الكفيل فى الكفاله الموقته إلا فى ظرف مده الكفاله 


مثلا- لو قال انا كفيل من هذا اليوم الى شهر لا يطالب الكفيل إلا فى ظرف هذا الشهر و بعد مروره يبرأ من الكفاله. 


ص: احرف 


هذا الحكم انما يتم بناء على ان الضمان ضم ذمه إلى ذمه اما بناء على انه نقل المال من ذمه إلى أخرى بحيث تبرأ الذمه الاولى 
بمجرد تحقق الضمان فلا يتم بل لا يتحصل له معنى كما هو واضح. 


نعم يتصور التوقبت على الطريقه الثانيه بمعنى استحقاق المطالبه و تنجز الحق لا بمعنى انه بعد مرور المده يبرء من الكفاله و ان 


لم يدفع فتدبره. 
(ماده: 25٠‏ ) ليس للكفيل ان يخرج من الكفاله بعد انعقادها 


ولكن له ذلكك قبل ترف الدين فى ذمه المسديون فى الكفاله المعلقه و المضافه مثللا- كما اله لبن لمن كفل أحدا عن ديثة 
منجزاً ان يخرج من الكفاله كذلكك لو قال: كلما يثبت لكك دين فى ذمه فلان فانا كفيله. 


تريد هذه الماده بيان حال ان عقد الكفاله من حيث الجواز و اللزوم وان هل للكفيل الخروج و التخلى بعد انعقادهاء و تحرير 
هذه الناحيه ان عقد الضمان من العقود اللازمه من طرف الضامن و المضمون عنه سواء كان بإذنه أو لا. 


نعم قد عرفت قريباً ان المضمون له إذا كان غير عالم بإعسار الضامن حين الضمان كان له الفسخ كما انه لو اشترط الضامن أو 
المضمون له أو هما معاً الخيار صح على نحو لا يوجب الغرر و الجهاله لعموم أدله الشروط و المدار على اليسار الإعسار حال 
عقد الضمان فلو كان معسراً فى ذلكك الحال ثم أيسر لم يسقط الخيار و لو انعكس الأمر لم يكن له خيار. 


ص: هكرح 


هذا بعد تحقق الدين و صحه الضمان. اما المذكور فى المتن من الكفاله المعلقه التى هى قبل ترتب الدين فهى باطله عندنا كما 
عرفت قريباًء و على تقدير صحتها فيلزم الا.طراد فى منجزها و معلقها و مضافها و الحكم فى اللزوم فى بعض و الجواز فى آخر 
تحكم لا وجه له سوى الاستحسان. 


و أى فرق فى قوله: كلما يثبت لكك دين فى ذمه فلاسن فانا كفيله بين ان يكون الدين ثابتاً فلا رجوع أو يثبت مؤخرا فيجوز 


الرجوع فليتدبر. 

(ماده: )25١‏ من كان كفيلا برد المال المغصوب أو المستعار 

و تسليمهما لو سلمهما الى صاحبهما يرجع بأجره نقليتهما على الغاصب و المستعير. 
هذا فى صوره الإطلاق اما مع التقيبد و الانصراف فلا. 

الفصل الثانى فى (بيان حكم الكفاله بالنفس) 


(ماده: 21) حكم الكفاله بالنفس هو عباره عن إحضار المكفول به أى لأى وقت كان قد شرط تسليم المكفول به يلزم إحضاره 


ص: 50١‏ 
على الكفيل بطلب المكفول له ذلكك الوقت فإن أحضره فيها و الا يجبر على إحضاره. 


هذه العباره كما ترى على طولها مختله التركيب متفككه كعباره تركيه أو هنديه و حق البيان ان يقال: ان الكفاله بالنفس عباره 
عن التعهد و الا-لتزام بإحضار إنسان فى وقت معين أو عند طلبه من إنسان أخر و يحصل بالإيجاب من الكفيل و القبول من 
المكفول له و يشترط فيه ما يشترط فى غيره من صدورهما من بالغبن رشيدين مختارين غير سفيهين و فى الفلس وجهان يظهران 
بالتأمل و يعتبر رضا الكفيل و المكفول له قطعاً بل و رضا المكفول على الأحوط بل الأقوى و إذا تم هذا العقد كان أثره وجوب 
إحضار الكفيل المكفول فى الوقت المعين أو ما عليه من الحق ان أمكن فى المكان المعين أو فى بلد الكفاله مع الإطلاق و لو 
امتنع أجيره الحاكم و لو سلم المكفول نفسه أو مات أو أبرئه المكفول له سقطت الكفاله. 


هذا موجز ما ينبغى ان يقال فى عقد الكفاله و هنا تفاصيل و بحوث لا يتسع لها المجال. 


ص: دون 


الفصل الثالث فى (بيان أحكام الكفاله بالمال) 

(ماده: 2517) الكفيل ضامن. 

يعنى انه متعهد بدفع المال اما مطلقاً كما هو عندنا أو على البدل كما هو عندهم. 
(ماده: 28) الطالب مخير فى مطالبته 


ان شاء طات الآ ان شاء طالب الكفيا. و مطالته م٠‏ أحذهما لا سقط حدٌ مطالته مء الأ و تعد مطالته مء أحدهما له 
ب الأصيل و : يل و مطالبته من 1 حق مطالبته من الاخر و د بته من 
ان يطالب الآخر و منهما معاً. 


فيها من سوء البيان و التكرار الواهن ما يمجه الذوق العربى» و هذا من لوازم الكفاله بالمعنى المعروف عند القوم من كونها عباره 
عن ضم ذمه إلى اخرىء اما بالمعنى الذى عندنا فلا مجال لهذا القول و لا حق له الا بمطالبه الكفيل إما الأصيل فقد برء تماماًء و 
قوله و منهما معاً- اى على ان يدفع له أحدهما لا ان يدفعا معاً كما هو واضح. 


(ماده: 28) لو كفل أحد المبالغ التى لزمت ذمه الكفيل بالمال حسب كفالته 


فللدائن ان يطالب من شاء منهما هذا أيضاً من لوازم صحه ترامى الكفاله فلو كفل الكفيل كفيل 


ص: اوذخا 


آخر كان للمكفول له مطالبه من شاء منهما و هذا واضح بعد البناء على انها ذمم ينضم بعضها الى بعض و اللاحق لا يسقط 
السابق» و عليه يتفرع أيضاً ماده (68) المديونون من جهه الا-شتراكك لو كان كل واحد منهم كفيلا للآخر يطالب كل منهم 
بمجموع الدين»» اى للمكفول له مطالبه كل واحد بمجموع الدين فان كل واحد بكفالته قد صير الدين كله فى ذمته. 


(ماده: /ا'2) لو كان لدين كفلاء متعدده 


فإن كان كل منهم قد كفل على حده يطالب كل منهم بمجموع الدين و ان كانوا قد كفلوا معاً يطالب كل منهم بمقدار حصته 
من الدين و لكن لو كان قد كفل كل منهم المبلغ الذى لزم فى ذمه الآخر فعلى هذا الحال يطالب كل منهم بمجموع الدين 
مثلا- لو كفل أحد آخر بألف ثم كفل ذلك المبلغ غيره أيضاً فللدائن ان يطالب من شاء منهماء و اما لو كفلا معاً يطالب كل 
منهما بنصف المبلغ المذكور الا-ان يكون كل منهما قد كفل المبلغ الذى لزم ذمه الآخر فعلى ذلك الحال يطالب كل منهما 
بالآلف. 


هذه الماده أيضاً مختله البيان مع التطويل و التكرير المخلء و تحرير هذا البحث ان تعدد الكفلاء اما ان يكون على نحو العموم 
الأفرادى البدلى نحو جئنى بأى رجل كان, أو على نحو العموم المجموعى نحو وزع هذه المائه على هؤلاء العشره؛ أو على نحو 
العموم الترتيبى مثل خصال الكفاره المرتبه» و على النحو الأول يتجه ما ذكرته (المجله) بقولها: فان كان كل منهم قد كفل على 
حده يطالب اى المكفول 


ص: ع" 


له كلا منهم بمجموع الدين يعنى على سبيل البدلء و على النحو الثانى ينطبق قولها: وان كانوا قد كفلوا معاً يطالب كلا منهم 
بمقدار حصته من الدين اى يتوزع الدين عليهم بالحصص. 


والى هنا كمل ببان القسمين و ما بقى فى هذه الماده تكرار و اعاده لهما مع تطويل ممل و بلا فائده كما هو واضح بأدنى 
مراجعه و بقى القسم الثالث لم تشر إليه أصلا و هو العموم الترتيبى و هو ما لو قال كل واحد منهم: انا كفيل لفلان ان لم يدفع 
هوء أو ان لم يدفع كفيله الى الوقت الفلا-نى و هكذا و هذا هو الضمان المتسلسل المترتب و قد يدور حتى يرجع الى الأول 


فتدبر. 
(ماده: /26) لو اشترط فى الكفاله برأيه الأصيل تنقلب إلى الحواله. 


يع ترط الفنادى فى الغنماة على المتضعموق له ان مبرع دمه المقيموة عته الأضيل كبر واتنتلب الكفاله حواله لأنها تحويل 
المال من ذمه إلى ذمه و هذا على مذهب الجماعه واضح و أما على مذهب الأصحاب فهذا الشرط تأكيد لا تأسيس لان طبيعه 
الكفاله- أى الضمان تقتضى ذلكك بذاتها و لولم يشترطء ولا تنقلب إلى الحواله لأن الحواله عند المشهور لدى فقهائنا تحويل 
المال من ذمه مشغوله إلى ذمه أخرى يخلا.ف الضمان فإنه تحويل إلى ذمه فارغه؛ و قد مرت الإشاره إلى انتقاد هذا الرأى و 


ساق آابضا فحت دف الحو اله اذ شاء الل 


و مما ذكرنا تتضح وجهه البحث فى ماده (268) الحواله بشرط 


صن ة؟ 


عدم برأيه المحيل كفاله بناء عليه إلخ .. فإنه يصح عندهم و يكون كفاله اى ضماناً ولا يصح عندنا لان لازم الحواله برأيه 
المحيل و لازم الضمان ان يكون الضامن غير مديون. 


(ماده: )280٠‏ لو كفل أحد دين أحد على ان يؤديه من المال المودع عنده يجوز 


و يجبر الكفيل على أدائه من ذلكك المال و لو تلف المال لا يلزم الكفيل شىء و لكن لو رد ذلك المودع بعد الكفاله يكون 
فاضا 


تطبيق هذا الفرع على القواعد المحكمه. و العقود المقرره المعروفه مشكل و باب الضمان و أخواته من الكفاله و الحواله هو 
تعهد الذمم على نحو الكلى لا التعهد فى المال المعين الخارجى و يشبه ان يكون توكيلا من المودع للودعى ان بقى دينه من 
وديعته التى عنده فلو تلفت الوديعه فالدين باق و الكفيل- اى الوكيل- لا شى ء عليه طبعاً الا مع التعدى أو التفريط. 


(ماده: 281) لو كفل أحد آخر عن نفسه على ان يحضره فى الوقت الفلانى 


وان لم يحضره فى الوقت المذكور فعليه أداء دينه فإذا لم يحضره فى الوقت المعين المذكور يلزمه أداء ذلكك الدينء و إذا 
توفى الوكيل فان سلمت الورثه المكفول به الى الوقت المعين أو المكفول به ان سلم نفسه من جهه الكفاله لا يترتب على طرف 
الكفيل شىء من المال و ان لم يسلم الورثه المكفول به أو هو لم يسلم نفسه يلزم أداء المال من تركه الكفيل و لو حضر الكفيل 
المكفول به و اختفى المكفول له أو تغيب فليراجع الكفيل الحاكم لينصب وكيلا عوضاً عنه و يستلمه. 


تضمنت هذه الماده عده أحكام. 


ص: 60 


:-١‏ انه لو كفل ان يحضر نفساً فان لم يبحضره فى الوقت المعين دفع ما عليه من الحق و هذا مما لا اشكال فيه عند جمهره فقهاء 
الإسلام بل لعله من مقتضيات عقد الكفاله و ان لم يشترطه كما سبق» و لكن مع كل هذا الوضوح قد حاول التشكيكك فيه البعض 
بان ذلكك ليس من مقتضيات عقد الكفاله بالنفس فلو لم يرض المكفول له الا بإحضار النفس طبقاً لصريح نصها كان له ذلكك و 
لا سبيل إلى إلزامه بقبول المال عن النفس سيما لو كان له غرض بحضور ذات الشخص أو لم يكن هناكك حق ثابت بل يريد 
حضوره للمرافعه معه أو التفاهم أو غير ذلكك من من الأ-غراض الخاصه؛ و كل ما يقال فى هذا المجال و ان أمكن دفعه و 
الجواب عنه و لكن الإنصاف ان مثل هذه الحوادث الشخصيه و الخصومات الخصوصيه لا يمكن إعطاء الحكم الكلى لها بل 
الأسد و الأصوب إرجاعها إلى الحاكم لينظر فى خصوصياتها المقاميه و يحكم بما يقتضيه العدل و الاستنباط النظرى من القواعد 
الشرعيه المنطبقه على المورد الخاص فتدبره تجده ألمع من نجمه الصباح فى أفق التحقيق. 


؟-: إذا توفى الكفيل فان سلمت الورثه المكفول به الى الوقت المعين أو المكفول به ان سلم نفسه من جهه الكفاله لا يترتب 
على الكفيل شى ء من المال و ان لم يسلم الورثه المكفول به إلخ .. و هذه الجمل تشتمل على أمرين. 


الأول-: ان الكفاله حق على الكفيل للمكفول له ينتقل بعد موته فيكون على وارثه فللمكفول له ان يطالبهم بإحضاره. 


ص: /ا 7 


الثانى-: انهم إذا لم يحضروه أو لم يسلم هو نفسه وجب على الورثه دفع المال من تركه مورثهم الكفيل و فى كلا الأمرين مجال 
للبحث و النظر يرتكز على ان هذا الحق أو لا ليس بحق مالى حتى يتعلق بالوارث له أو عليه و ثانياً لو سلم كونه حقا مالياً فهو 
حق خاص متعلق بذات الكفيل كحق القذف و حق القصاص و أمثالها و ملاكك القضيه هنا انه ثبت بالدليل العام ان كل حق 
مالى للميت فهو ينتقل بموته الى وارثه و لم يثبت بوجه العموم ان كل حق عليه يكون بموته على وارثه و الأصل عدم الانتقال الا 
ما قام عليه الدليل فى كل مورد بخصوصه. 


*-: و لو احضر الكفيل المكفول به و اختفى المكفول له أو تغيب فليراجع الكفيل الحاكم لينصب وكيلا عوضاً عنه و يستلمه. 
لان مثل هذه الأسمور العامه مرجعها الى الحاكم العام- و المراد بالأمور العامه ما يبتلى أحياناً به عامه الناس و ليس لها مرجع 
خاص يقوم بحل عقدتها فكان من الحكمه و حفظ النظام جعل مرجع لتمشيتها و هو الحاكم. 


نعم يمكن ان يقال هنا انه لا يلزم الرجوع الى الحاكم بل يشهد الكفيل شاهدين عدلين على انه أحضره فى الوقت المعين و 


(ماده: 287) إذا كان الدين معجلا على الأصيل فى الكفاله المطلقه 


ففى حق الكفيل أيضاً يثبت معجلا و ان كان مؤجلا يثبت مؤجلا. و مثلها ماده (207) و قد رجع بهما إلى أحكام كفاله المال و 
لا شكك ان ضمان الدين مع 


ص: يونا 


الإطلاق ينطبق على وصف الدين من سائر جهاته و خصوصياته فان كان معجلا وجب على الضامن دفعه كذلكك,. وان كان 
مؤجلا بقى على الضامن بهذا الوصفء نعم يصح ضمان المؤجل حالا و الحال مؤجلا حسب الشرط كما يصح فى المؤجل 
تأجيله إلى أجل آخر. كما فى ماده (28) كما تصح الكفاله مؤجله بالمده المعلومه التى أجل بها الدين كذلكك تصح مؤجله 
بأزيد من تلك المده. 


[ماده: 284] لو أجل الدائن طلبه فى حق الأصيل يكون مؤجلا فى حق الكفيل و كفيل الكفيل أيضاً 


و التأجيل فى حق الكفيل الأول تأجيل فى حق الكفيل الثانى أيضا و أما تأجيله فى حدق الكفيل فليس بتأجيل حق الأصيل. 


و ذلكك واضح لأن الأصيل هو الأصل و الكفيل تابع و التابع فرع و الفرع يتبع الأصل و الأصل لا يتبع الفرع و لذا لا يتم هذا الا 
على معنى الضمان بمعنى الضم.ء اما بناء على معنى النقل و التحويل فلا يأتى شى ء من ذلكك ضروره أن الفرع قد انقاب أصلا و 
لم يبق له بعد براءه ذمته أى علاقه له مع غريمه فلا معنى لتأجيله و عدمه فى حق الكفيل و لا كفيل الكفيل. 


نعم يبقى الكلا-م فى ان تأجيل الدين فى حق الكفيل على الرأى الأول كيف يتصور مع عدم سرايته إلى الأصيل مع ان الدين 
واحد؟ و توجيه ذلكك يمكن ان يكون بتصوير ان ذمه الأصيل هى المشغوله بالدين حقيقه و ليس على الكفيل الا حق المطالبه 
فإذا تأجل أصل الدين تأجلت المطالبه طبعا اما لو تأجلت المطالبة كما لو أجل الكفيل فالدين باق على حاله من 


ص: 3209 


تعجيل أو تأجيلء و تأجيل الكفيل أقصى أثره انه لا يطالب هو بالدين و لا ينافى ذلكك ان غيره يطالب به فتدبره جيداً فإنه يحتاج 


(ماده: 208) المديون مؤجلا لو أراد الذهاب الى ديار اخرى 


و راجع الدائن الحاكم و طلب كفيلا يكون مجبوراً على إعطاء الكفيل. 


فى هذه الماده إجمال و إبهام و تحرير هذا البحث ان المديون لو أراد السفر من بلاد فيها دائنه فالدين لا يخلو اما ان يكون حالا 
أو مؤجلا فإن كان حالا فقد وجب عليه دفعه ان كان ملياً فان طالبه الدائن و لم يدفع مع عدم العذر الشرعى كان للدائن أن يرفع 
امره الى الحاكم كى يمنعه من السفر حتى يؤدى دينه» بل لا يبعد انه لو يسافر و الحال هكذا كان سفره معصيه لا يجوز فيه 
التقصير. 


و (بالجمله) لا يجوز له السفر الا بإرضاء دائنه بالدفع أو بالكفيل أو بغيرهماء اما لو كان الدين مؤجلا فليس له حق المطالبه 
بالدين و لا بالكفيل و لا بغيره» فإطلاق (المجله) انه يكون مجبوراً على إعطاء الكفيل غير سديدء اللهم الا ان يكون رأيهم- و لو 
استحسانا- ان له ذلكك حتى مع عدم حلول أجل الدين مخافه ان يحل الأجل و هو مسافر فيتأخر أداء الحق فليتأمل. 


و لعل ما ينسب إلى الحنفيه من عدم الحق للدائن أن يحبس المديون عن السفر إلا فى نفقه الزوجه ناظر الى الدين قبل حلول 
اجله و يبقى الاستثناء على ظاهره متصلاء و وجهه ان نفقه الزوجه بالنسبه إلى الأيام المستقبله 


7582٠ ص:‎ 


وان كانت من قبيل المؤجل و لكن لقرب اجله و حاجه الزوجه إليه فى الغالب و أهميته يكون كالحال بل أشد منه فليتدير. 
(ماده: /1ه2) لو قال أحد لآخر اكفلنى عن دينى الذى هو لفلان 


فبعد ان كفل و أدى عوضاً عن الدين بحسب كفالته لو أراد الرجوع على الأصيل يرجع بالشيئ الذى كفله و لا اعتبار للمؤدى» و 
اما لو صالح الدائن على مقدار من الدين يرجع ببدل الصلح و ليس له الرجوع بمجموع الدين مثلا- لو كفل بالمسكوكات 
الخالمه وادى متفرشه باد عو الأصيل مسكركات خالضه و بالعكن لو 35[ بالسيكر كات المتشوشه واذئى حالضه ياد 
من الأصيل مغشوشه كذلكك لو كفل مقداراً من الدراهم و أداها صلحاً بإعطاء بعض أشياء يأخذ من الأصيل المقدار الذى كفله 
من الدراهم و لكن لو كفل ألفاً وادى خمسمائه صلحاً يأخذ من الأصيل خمسمائه. 

هذه أيضاً من مهمات مسائل الضمان و هى مسأله رجوع الضامن على المضمون عنه و متى يرجع و بأى مقدار يرجع عليه؟ و 
تحرير هذا المقام على وجه الإيضاح و الاختصار ان الضامن لا يستحق الرجوع على المضمون الا بشرطين. 

(الأمول) ان يكون الضمان باذنه كما أشارت إليه (المجله) لو قال أحد لآخر اكفلنى عن دينى فلو كفل من غير اذنه لم يستحق 


الرجوع عليه لا-نه متبرع؛ نعم يبقى الكلا.م فيما لو كفله بغير اذنه و اطلع هو و لم يصرح بالرضا و الاذن و لم يمنع فهل السكوب 
من الرضا أو الأصل برأيه 


ص: من 


ذمته من الحق؟ المسأله مشكله تحتاج إلى التأمل. 


(الثانى) انه لا يستحق الرجوع الا بعد الأداء فلا حق له بمطالبته المضمون عنه قبل ان يدفع الحق للمضمون له سواء كان الدين 
حالا أو مؤجلا كلياً أو جزثياً. 


ثم بعد تحقق الشرطين يستحق الرجوع و لكن بمقدار ما دفع لا بمقدار ما ضمن فلو صالح الضامن المضمون له بأقل من دينه لم 
يستحق الا مقدار الصلح لا بأصل الدين فلو صالحه عن الألف بخمسمائه لا يأخذ منه الا الخمسمائه و هذا الحكم ثبت بالدليل 
الخاضن على خخلاق القاعده"و الأ فإن ذه المفموق عده تحسية الفرضن قن اقعفلت الضاتن :تدان الدانة: كما ان ذمة الضامة قد 
اشتغلت للمضمون له بذلكك و الصلح أو الإبراء بين الضامن و المضمون معامله أخرى جديده بينهما لا علاقه لها بقضيه الضمان. 


و «بالجمله» فبعد ان اشتغلت ذمه المضمون عنه للضامن بالمقدار المعين بعقد الضمان كيف ينقلب الى البعض بالصلح بين 
الضامن و المضمون له و هى معامله أخرى أجنبيه فلا بد من الالتزام بأن الذمه و ان اشتغلت بالمقدار و لكن لا يستقر و لا يلزم الا 
بالأنداء فيستقر ما يؤدى و يسقط ما عداه و قبل الأداء يبقى مراعى و ليس هذا بعزيز النظير و ان كان مخالفاً للقاعده فإن المهر 
تشتغل به ذمه الزوج و يبقى مراعى بالدخول فيلزم الجميع أو الطلاق أو الموت قبله فيسقط النصف فلا محيص من المصير اليه 
بعد ورود الدليل؛ و يتفرع على المراعاه سقوطه عن المضمون 


ص: ضوف 


عنه اجمع لو أبرأ المضمون له الضامن من أصل الدين و هو أيضاً مخالف للقاعده و لذا لو وهبه أو ورثه أو باعه بأقل لا يتسرى 
الحكم المزبور لانه على خلاف القاعده فنقتصر على مورده الخاص و هو ما إذا صالحه عنه ببعضه. اما لو صالح عنه أو باعه بعين 
هى أقل قيمه فلا فضلا عن الهبه و الارث كما انه لا يجرى فى الحواله و هو المراد من قول (المجله) كذلكك لو كفل مقداراً من 
الدراهم و أداها صلحاً بإعطاء بعض أشياء يأخذ من الأصيل المقدار الذى كفله من الدراهم و لكن لو كفل ألفاً وادى خمسمائه 
يلض بعلم الأعيا نباف اده 


تأتى هنا شبهه اليا فليتأمل. 
(ماده: /20) لو أغفل أحد آخر فى ضمن عقد المعاوضه يضمن ضرره 


مثلا- لو باع أحد لآخر عرصه و بعد إنشاء بناء فيها لو ظهر لها مستحق و ضبطها فللمشترى أن يأخذ قيمه البناء حين التسليم ما 
عدا أخذ قيمه العرصه كذلكك لو قال أحد لأهل السوق: هذا الصغير ولدى بيعوه بضاعه فانى آذنته للتجاره ثم بعد ذلكك لو ظهر 
ان الصبى ولد غيره فلأهل السوق ان يطالبوه بثمن البضاعه التى باعوها للصبى. 

هذه القضيه أجنبيه عن (كتاب الضمان) الذى هو بمعنى ضم ذمه إلى ذمه أو تحويله من ذمه إلى أخرى و انما هو هنا بمعنى 
الخساره و الغرامه أو التداركك و هما وان كانا يرجعان إلى أصل واحد و لكن الاحكام تختلف باختلاف الخصوصيات فضلا 
عن الفصولء و سبب الضمان أى الغرامه هنا قاعده الغرور (المغرور يرجع على من غره) و أهل السوق 


ص: رضلا 


وان كان لهم حق الرجوع على من غرهم لو أتلف الصبى أموالهم و لكن قرار الضمان على الصبى المتلف بقاعده (من أتلف) 


يؤخذ منه بعد بلوغه. 


ص: 78 
(الباب الثالث) فى «البراءه من الكفاله 

اشاره 

ويحتوى على ثلاثه فصول» 

الفصل الأول فى بيان الضوابط العموميه 

(ماده: 289) لو سلم المكفول به من طرف الأصيل أو الكفيل الى المكفول له يبرء الكفيل من الكفاله. 
(ماده: )22٠‏ لو قال المكفول له أبرأت الكفيل أو ليس لى عند الكفيل شىء يبرأ الكفيل. 

(ماده: )22١‏ لا تلزم برأيه الأصيل ببراءه الكفيل. 

(ماده: 287) برأيه الأصيل توجب برأيه الكفيل. 


هذه المواد مع وضوحها قد تقدم أكثرهاء و اتضحت مداركهاء و ان برأيه الأصل تستازم برأيه الفرع دون العكسء و ذلكك 
محصل هذه المواد الأربع. 


ص: 7260 
الفصل الثانى فى البراءه من الكفاله بالنفس 
(ماده: “7ع 2) لو سلم الكفيل المكفول به فى محل يمكن فيه المخاصمه 


كالمصر أو القصبه إلى المكفول له يبرء الكفيل من الكفاله سواء قبل المكفول له أو لم يقبل و لو كفل على ان يسلمه فى 
مجلس الحاكم و سلمه فى الزقاق لا يبرأ من الكفاله و لكن لو سلمه بحضور ضابط يبرأ. 


العباره كما يتذوقها صاحب الذوق السليم العربى- مشوهه الخلقه و التركيب» و حاصلها ان محل تسليم الكفيل المكفول 
للمكفول له مع الإطلاق- بلد أو قصبه يمكن فيه المخاصمه لوجود حاكم أو محكمه أو حكومه أو ما أشبه ذلكك فلو سلمه فى 
بلد هى كذلكك برءء أما مع اشتراط تسليمه فى بلده معينه فلا يبرء حتى يسلمه فيها أو فى مجلس الحاكم أو غيره حسب الشرطء 
و الأصح انه مع الشرط هو المتبع و مع الإطلاق فالبلده التى وقع عقّد الكفاله فيها سواء كان فيها حكومه أو حاكم أم لا. 


(ماده: 22 ) يبرء الكفيل بمجرد تسليم المكفول به بطلب المطالب» 


اما لو سلمه بدون الطلب فلا يبرء ما لم يقل: سلمته بحكم الكفاله. 


هذا حكم أشل بل تحكم محض فان الكفيل لا يلزمه أكثر من 


ص: ع 


تسليمه المكفول للمكفول له فى الوقت المعين و الزمن المخصوص ان شرط شى ء منهما فى العقد و لا اثر للطلب وجوداً ولا 
عدما الا مع الشرط أيضاً كما لا اثر لقول انه سلمه بحكم الكفاله و أغرب من هذا ما فى ماده (288) لو كفل على ان يسلمه فى 
اليوم الفلا-نى و سلمه قبل ذلكك اليوم يبرء من الكفاله وان لم يقبل المكفول له.. و ما أبعد ما بين المادتين فالأولى جعلت ما 
ليس بمشروط شرطاً و الثانيه جعلت الشرط كغير المشروطء و ما ادرى كيف صار هذا الشرط لغواً مع انه شرط سائغ و قد يتعلق 
به غرض عقلائى و يكون له فائده مهمه بإحضاره فى اليوم المعين فلو أحضره فى غير ذلكك اليوم لم يحصل غرضه؟ 


و كيف يلزم به مع عدم قبوله؟ و هذا واضح جدا. 
(ماده: 288) لو مات المكفول به كما يبرأ الكفيل من الكفاله 


كذلكك يوا كنيل الكفي + ذلك لو دوفن الكقيل كما بر هو هن لكفاله كذلكه يبرا كفيلة أيضا و لكن لا برأ الكفيل هق 
الكفاله بوفاه المكفول له و يطالب وارثه. 


موت المكفول يوجب بطلان الكفاله لزوال الموضوع فيبرأ الكفيل و كفيل الكفيل» و هكذا موت الكفيل فان زواله يوجب زوال 
ذمته و تعهده و ليس هو حق مالى مباشره حتى ينتقل كالدين على ورثته أو على تركته. 


نعم لو مات المكفول له بقى الحق على الكفيل ان يسلمه الى ورثته فإنه حق مورثهم فينتقل الى ورثته بموته. 


ص: وضنل 


الفصل الثالث فى «البراءه من الكفاله بالمال» 
(ماده: /ا22) لو توفى الدائن و كانت الوارثه منحصره فى المديون يبرء الكفيل من الكفاله. 


وهذا أيضاً من قبيل زوال الموضوع أو بحكم وصول الحق فلا موضوع للكفاله. اما لو كان له وارث آخر غير مديون لم يبرء من 


حصه الوارث الآخر الغير مديون و هو واضح. 

(ماده: بمع2) لو صالح الكفيل أو الأصيل الدائن على مقدار من الدين يبرآن 

اشترطت برائتهما أو برأيه الأصيل فقط أو لم يشترط شىء وان اشترطت برأيه الكفيل فقط يبرء الكفيل فقط و يكون الطالب 
مخيراً ان شاء أخذ مجموع دينه من الأصيل و ان شاء أخذ بدل الصلح من الكفيل و الباقى من الأصيل. 


الكفاله- أى الضمان- و ان جعلناه كما عند القوم ضم ذمه إلى ذمه؛ و لكن الأصل فيه هو الأصيل أى المديون المضمون عنه و 
الكفيل فرع له فلو أن الدائن أبرأ الأصيل أو صالحه أو أمهله سرى كل ذلكك الى الفرع- اى الكفيل الضامن - بمعنى انه إذا أبرأ 
الدائن ذمه 


ص: /72 
الزائد عن مال المصالحه؛ و هذا يترتب قهراً سواء اشترطا برائتهما أو لم يشترطا فان هذا من اللوازم القهريه للإيراء و الاسقاط و 
الصلحء نعم لو أبرأ الكفيل فقط لم يبرء الأصيل لما عرفت من ان الأصل لا يتبع الفرع و برأيه الكفيل لا تستلزم برأيه الأصيل؛ فلو 
صالح الدائن الكفيل على مقدار أخذه و طالب الأصيل بالباقى أو أخذ الجميع منه لان ذمته فى الأصل هى المشغوله. 
[ماده: 229] لو أحال الكفيل المكفول له على أحد و قبل المكفول له و المحال عليه يبرء الكفيل و المكفول عنه أيضاً. 
١‏ ' ا 
يعنى يبرء الأصيل و الكفيل لان تحويله مع قبوله بحكم الأداء كما سيأتى فى باب الحواله إن شاء الله. 
(ماده: )21٠١‏ لو مات الكفيل بالمال يطالب بالمال المكفول به من تقركته. 
لانه حق مالى كالدين فإذا بطلت ذمه الكفيل بالموت انتقل الحق و صار فى أمواله كسائر الديون. 
(ماده: الاع) الكفيل بثمن المبيع إذا انفسخ البيع أو ضبط المبيع بالاستحقاق أو رد بعيب يبرء من الكفاله. 
كل ذلكك لسقوط الحق المضمون فتسقط كفالته و التعهد به. 


(ماده: ؟/21) لو استؤجر مال الى تمام مده معلومه 


و كفل أحد 


ص: 89" 
بدل الإجاره التى سميث تنتهى كفالفته عند انقضاء مده الإجاره. 


هذا مع الإطلاق و بناء على ان استحقاق الأ-جره يكون عند انتهاء المده و الا فيتبع الشرط و مع الإطلاق فعند تسليم العين 
المستأجره فتديره يدا 


واما قوله: فان انعقدت اجاره جديده بعد ذلكك على ذلكك المال- لا تكون الإجاره شامله لهذا العقد- فهو مستدركك واضح لا 
حاجه الى بيانه. 


ص: 06 
الكتاب الرابع فى الحواله 
اشاره 


و يشتمل على مقدمه و بابين 


ص: 88 
ل 


ص: 777 

المقدمه فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالحواله 
اشاره 

(ماده: #/ام) 

الحواله: 

نقل الدين من ذمه إلى ذمه أخرى. 


بعد ان كان الضمان عندهم ضم ذمه إلى أخرى يتجه تعريف الحواله بالتعبير المزبور» و أوضح منه تعبير بعضهم: بأنها نقل الدين 
بد مه إلى أخرض بدي مسالل لقة إنا بتادخلن اه القسمناة شو :14 المال من شبد إلى ظه كباهر عند الانافيد تفن كيدو الحرالة 
للفرق بينها و بين الضمان بأنها تحويل المال من ذمه إلى ذمه مشغوله- أو تحويل المديون دائنه على مديونه» و ان أجزنا الحواله 
غلى الترى قلخ احاله المديوة ذافنه غلن غيره. 


ص: إرذفا 


و «تحرير هذا البحث» القائم على وجه يتضح به فلق الحق و التحقيق- انه كما ان الضمان أو الكفاله باصطلاحهم كان يبتنى على 
أربعه أركان- الضامنء و المضمون له؛ و المضمون عنه؛ و المال المضمون- فكذلك الحواله تبتنى على مثلها- المحيلء و 
المحال عليه» و المحالء و الحق المحال به- فالمحال عليه فى باب الحواله يوازى الضامن فى باب الضمان سوى ان الضامن 
عندهم- كما عرفت سابقاً- يلزم ان يكون غير مشغول الذمه بما يضمنه بخلاف المحال عليه حيث يلزم ان يكون مشغول الذمه 
بما أحيل عليه» و جعلوا هذا هو الفرق بين الضمان و الحواله بعد تساويهما فى نقل المال من ذمه إلى أخرى و لكن فى الضمان 
إلى ذمه بريئه وفى الحواله إلى ذمه مشغوله» وقد سبقت الإشاره إلى الخدشه فى هذا الفرق و ان الضمان و الحواله متباينان أو 
متغايران من حيث الجوهر و الذات و الفرق بينهما بالنحو المذكور عند الأصحاب يشبه ان يكون من قبيل التعليل بالعرضى مع 
وجود الذاتى فإن حقيقه الضمان تعهد و التزام اى جعل الإنسان سلطنه على نفسه سواء كان مشغول الذمه أو بريئاء و حقيقه 
الحواله إزاله السلطنه عن نفسه و جعل سلطنه لغيره على غيره سواء كان أيضاً مشغول الذمه أو بريثاً و على مشغول الذمه أو برى 
ء» فالقضيه ليست قضيه اشتغال أو برأيه و ان كان الغالب فى الضمان البراءه و فى الحواله الاشتغال» بل قضيه الفرق بين العقدين 
ترجع الى جوهر الحقيقتين و ان اتفقا فى أكثر الأ-ثر» و على كل حال ففى التعريفات المزبوره للضمان أو للحواله تسامحات 


واضحه.؛ و يهون 


صسص: 71/5 

الأمر ان الغرض منها الإشاره إلى الشى ء من بعض وجوهه لا الإشاره إليه من حيث حقيقته و كنهه أو كل وجوهه فليتدبر. 
اما المواد من (89/6) إلى (//ا5) فهى واضحه لا يتماسكك عليها اى تعليق. 

(ماده: //اع) 

الحواله المقيده: 

هى التى قيدت بأن تعطى من مال المحيل الذى هو فى ذمه المحال عليه أو فى يله. 


بناء على تعريفهم الحواله بأنها نقل المال من ذمه إلى أخرى يخرج منها التحويل على مال المحيل الخارجى الذى هو فى يد 
المحال عليه بل هو فى الحقيقه ليس له أى علاقه بالحواله و انما هو وكاله على الدفع و التسليم لا نقل مال من ذمه إلى أخرى 


كما هو واضح. 


واما ماده (ولاع) 
الحواله المطلقه: 


هى التى لم تقيد بأن تعطى من مال المحيل الذى هو عند المحال عليه. 


هنذا امي على وان الحواله على البرق 4و محرير البخث آذ المحال علية انا ان ركرة مشكول الذهة للمحيا ارلا الثالى غز 
الخواله على البرى :و الأشول اما ان يخيل على ذلك المال الذى له فى ذمه المحال عليه أو يمال آخر مغاير و الأول هو القدو 
المتيقن و المتمارق من الحوالة» والثاتى :اما آن بكرن الملحوظ بالمال المحول المال الذى له فى ذمه الخال غلبه أولا و الأول 
كما لو قال: أحلتكك عليه بعشره دراهم من الدنانير التى لى عليه» و يظهر من بعض اساتيذنا بطلانها و الأصح الصحه فيكون 
كوفاء الدين بغير الجنس كما لو كان له دنانير فوفاه بدراهم فإنه يكون كمعامله ضمينه 


ص: 7/0 


مطويه يعنى انه باعه الدراهم بالدنانير التى فى ذمته» و كذا فى المقام فإنه استبدل الدينار أو الدينارين بعشره دراهم و أحال عليها 
و رضى الثلاثه بذلكك فما المانع من صحته؟ اما لو أحال عليه بمال أخر من دون نظر الى المال الذى له بذمته فيكون كل من 
المحيل و المحال عليه مشغول الذمه لصاحبه فيتحاسبان فاما التهاتر أو يرد كل واحد منهما الزائد لللآخرء و لو أحال عليه بمثل ما 


عليه جنساً و قدراً من دون نظر الى ما فى ذمته فالتهاتر قهراً. 


ص: 717/8 

(الباب الأول) فى بيان عقد الكفاله 
اشاره 

و يتسم الى فصلين 

الفصل الأول (فى بيان ركن الحواله) 


(ماده: )28١‏ لو قال المحيل لدائنه: حولتى على فلان» و قبل الدائن تنعقد الحواله. 


المراد بهذا بيان ان الحواله عقد يتركب من إيجاب المحيل بلفظ - حولتكك- و قبول المحال و هو دائن المحيل و يكفى هذا فى 
انعقاد الحواله و كأنها تشير الى عدم اعتبار رضا المحال عليه و هو أحد الأقوال فى المسأله عندنا و لكن المشهور عند فقهاء 
الإماميه اعتبار رضا الثلاثه بل قيل انه يعتبر قبول المحال عليه مع قبول المحال فيتركب العقد من إيجاب 


ص: 71/7 
و قبولين» و المتحصل من الأقوال هنا أربعه. 

:-١‏ اعتبار رضا الثلاثه بالإيجاب من المحيل و القبول من المحال و رضا المحال عليه و لعله المشهور. 

"-: الإيجاب من المحيل و القبول من الآخرين. 

8-: إيجاب المحيل و قبول المحال و عدم اعتبار رضا الثالث و لا قبوله» و هو ظاهر هذه الماده. 

-: كفايه إيجاب المحال له و المحال عليه و عدم التوقف على رضا المحيل أو قبوله كما هو صريح الماده اللاحقه. 


هذا كله بناء على كون الحواله عقداً بل من العقود اللازمه و الظاهر اتفاق جميع المذاهب على ذلك و لكن خالف فيه سيدنا 
الأستاذ قدس سره فى عروته و جعلها هى و الضمان و الوكاله و الجعاله إيقاعات لا عقوداً فقال فى (كتاب الحواله) ما نصه: 


ولكن الذى يقوى عندى انها من الإيقاع غايه الأمر اعتبار الرضا من المحتال أو منه و من المحال عليه» و هذا لا يصيره عقداً و 
ذلكك لأنها نوع من وفاء الدين وان كانت توجب انتقال الدين من ذمته إلى ذمه المحال عليه فهذا النقل و الانتقال نوع من الوفاء 
وهولا يكون عقداً وان احتاج الى الرضا من الآخر كما فى الوفاء بغير الجنس فإنه يعتبر فيه رضاء الدائن و مع ذلك هو إيقاع» 
و من ذلكك يظهر ان الضمان أيضاً من الإيقاع فإنه نوع من الوفاء و على هذا فلا يعتبر فيهما شىء مما يعتبر فى العقود اللازمه و 
يتحققان بالكتابه و نحوهاء بل يمكن دعوى ان الوكاله 


ص: لا 


أنضا كندلكك كنا اذ الحعاله ذلك و إن كا شو نيما الزضامق الطزق الكخو الا رض اله لا فرق بين أن قزل الت مادو 
فى بيع دارى أو قال: أنت وكيل؛ مع ان الأول من الإيقاع قطعا | ه. 


و فى هذا الكلام مواقع للنظر بارزه؛ و مخالفات للقواعد جاهزه؛ و بيان ذلك يستدعى تمهيد مقدمه و هى ان الضابطه التى يمتاز 
بها العقود عن الإيقاعات و هى: ان كل معامله أو عمل ذى أثر شرعى ان توقف ترتب أثره عليه على طرفين فهو عقد و ان كفى 
طرف واحد فهو إيقاع فالبيع و الإجاره و نحوهما عقود لان أثرها و هو ملكيه الثمن للبائع و المبيع للمشترى لا يتحقق إلا بطرفين 
و هما المشترى و البائع- اما العتق و الطلاق فلما كان ترتب الأثر من كل منهما لا يتوقف على طرفين بل يكفى فى حصوله طرف 
واحد فيترتب الأثر قهراً رضى الآخر أم لاء جعلنا كل واحد منهما إيقاعاً. 


و على هذه الضابطه فالضمان و الحواله و الوكاله لما كان بالضروره و الإجماع لا يكفى فى حصول ] ثارها- و هو انتقال المال 
عق دنه كن تمه يعمل بو اسل لأ اده من ءرقا الانعن أ القلاقه افون اح للامعالةه والبح السية ركه الله تاء ةا بقنا كله يز 
هذه حتى نجعلها معياراً للفرق و التمييز و نحكم بموجبها على تلك المعاملات- هى عقود أم إيقاعات؟ 


إذا اتضح هذا نقول: 


أولا- ان جعل الحواله نوعاً من وفاء الدين ممنوع صغرى و كبرى ضروره ان حقيقه الحواله انتقال الحق من ذمه إلى أخرى كما 


عرفت» 


ص: ”7 


سلم انها من وفاء الدين فقد ينفرد بعض الأنواع عن بعض بحكم أو أحكام و كون بعض الوفاء إيقاعاً لا يستلزم ان يكون كل 
وفاء كذلك الا ترى انه لو باع المديون لدائنه طعاماً مثلًا أو غيره بالدين الذى عليه و دفعه له كان وفاءً لدينه و لكنه بنحو البيع و 


ثانياً-: ان جعل الوفاء من الإيقاع أيضاً مما لا محصل له فإنه على التحقيق لا عقد و لا إيقاع بل هو عمل واجب و حق لازم 
الأنداء» نعم أصل القرض عد و لكن الوفاء من توابعه و آثاره كوجوب دفع العين المبيعه بعد البيع الذى هو من آثار العقد و 
ليس هو عقد و لا إيقاع. 


ثالثاً-: ان جعل النقل و الانتقال من الوفاء واضح الضعف ذفان الوفاء عمل المكلف و النقل و الانتقال أثر توليدى للعقد يترتب 
عليه قهراً. 

وَانعاة ان الوفاء بغير الجنس- عند تدقيق النظر فيه- ليس إلا معامله ضمنيه» و عقد مطوىء و الا فكيف يعقل ان يكون الطعام 
مثلا وفاء للدراهم أو بالعكس مع ان الوفاء يلزم ان يكون بالمثل فلا بد ان يكون هناكك مبادله بين المالين برضا صاحبى الحقين؟ 


خامساً-: لو سلمنا ان هذه المعاملات إيقاعات فان الإيقاع أيضاً له صيغه خاصه لا يترتب الأثر المطلوب الا بها كالطلاق و العتق 
و غيرهماء و الظاهر اتفاق الأصحاب على ان الإيقاع كالعقد لا يتحقق بالكتابه 
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ولا الإشاره الا من الأخرس الذى لا يستطيع الكلام. 

و [بالجمله] فجعل الضمان و الحواله من الإيقاع و هم و دعوى تحققهما بالكتابه و هم فى وهم. 

52777 ان دعوى عدم الفرق بين ما لو قال أنت مأذون ببيع دارى أو قال أنت وكيل فى بيعها مع ان الأول من الإيقاع قطعاً- 
غريبه جداً أما (أولا) فإن الإذن ببيع الدار أو غيرها ليس عقداً و لا إيقاعاً بل هو رخصه و إباحه بخلاف الوكاله فإنها عقد يتوقف 
كان ببعه باطلا فسنخ الأول سنخ الحكم و سنخ الثانى سنخ الحق و ما أبعد البون بينهما و (ثانيً) لو سلم التساوى بينهما و عدم 


الفرق و لكن تساويهما فى جهه لا يوجب تساويهما فى جميع الجهات أ لا ترى ان هبه الدين و الإبراء سواء و ان كان الأول عقداً 
اتفاقاً من القائلين بصحته و الثانى إيقاعاً بلا ريب» فتدير هذه النتف فإنها من الطرف و باللّه التوفيق. 


(ماده: 21) يصح عقد الحواله بين المحال له و المحال عليه وحدهماء 

مغلات لو قال أحد لخر بهذ مالى على قلان من الذيق وقندره كذا قرا خوالة عليكك» فقال له الكعرة قبلتء أو قال لله اقبل 
الدين الذى لكك بذمه فلان و قدره كذا قرشاً حواله على» فقبل تصح الحواله حتى انه لو ندم المحال عليه بعد ذلكك لا تفيد 
ندامته. 


يعتى يكوة التحال عر المحيل كما فى الكال الأول أو المحال هليه كما في 


ص: 51 


المثال الثانى فيتقوم العقد من اثنين فقطء و هذا كلام غير موضح ولا منقح فان المحال عليه فى المثالين ان كان عنده مال 
للغائب المديون فلا يصح أن يدفع حقه لدائنه الا برضاه و بعباره اجلى لا تبرأ ذمه المحال عليه من حق غريمه الا برضاه و تحويله 
ولااثر لتحويل دائنه بغير علمه و رضاه كما هو واضح وان لم يكن عنده مال له بل كان بقبوله متبرعاً فهو وان صح بدون علم 
الغائب و رضاه و لكنه خارج عن باب الحواله و يدخل فى باب الضمان سواء جعلناه ضم ذمه إلى ذمه أو نقل حق من ذمه إلى 
أخرى. و حينئذ فالمثالا-ن إما حواله باطله أو ضمان صحيح. و قد اعتبرت ماده (287) علم المحال عليه و رضاه حيث تقول: 
الحواله التى أجريت بين المحيل و المحال له وحدهما إذا أخبر بها المحال عليه فقبلها صحت و تمت مثلا- لو أحال أحد دائنه 
على آخر و هو فى ديار اخرى فبعد اعلا-م المحال عليه ان قبلها تتم الحواله اعتبرت ماده (6817) علم المحال و رضاه إذ تقول 
الحواله التى أجريت بين المحيل و المحال عليه تنعقد موقوفه على قبول المحال له مثلا- لو قال أحد لآخر: خذ عليكك حواله 
دينى الذى بذمتى لفلان و قبل المحال عليه ذلكك تنعقد الحواله موقوفه فإذا قبلها المحال له تنعقد. 


ص: 58١‏ 
(الفصل الثانى) (فى بيان شرط الحواله) 
اشاره 


عرفت ان الحواله كالضمان تقوم على خمسه أركان- المحيل» و المحال» و المحال عليه» و الحق المحال. و الصيغه أى الإيجاب 
و القبول- و أشارت (المجله) إليهما فى أول الفصل المتقدم و لا يلزم ان يكون الإيجاب من ماده الحواله و مشتقاتها بل يكفى 
كل مادل عليها دلاله صريحه مثل- خذ حقكك على من فلان» أو جعلت دينكك على على فلان و ما أشبه ذلكك, و يكفى فى 
القبول كما دل على الرضا مثل قبلت و رضيت و نحوهماء ثم تعرضت لشرائط المحيل و المحال بماده (68) يشترط فى انعقاد 
الحواله كون المحيل و المحال له عاقلين» و اشتراط العقل فى الثلاثه مما لا ريب فيه عند الجميع» و كذلكك اشتراط البلوغ فى 
الثلاثه أيضاً عند الإماميه» أما (المجله) فقد جعلته شرطاً فى المحال عليه فقط و اكتفت بالتمييز فيما عداه و انه يصح حواله الصبى 
المميز و تحويله و لكن لا ينفذ شىء منهما إلا بإذن وليه؛ اما التحويل عليه فلا يصح و المستفاد من مجموع مادتى (8/5 و 280) 
عدم الصحه مطلقاً يعنى حتى مع اذن الولى و هو تحكم واضح. أما الملائه فليست شرطاً عندنا فى صحه الحواله» نعم لو أحاله 
على معسر فقبل و هو غير عالم بإعساره عند القبول 


ص: إرخ7 


كان له الخيار بعد العلم بين فسخ الحواله أو إمضائها. 
(ماده: 288) لا يشترط ان يكون المحال عليه مديوناً للمحيل فتصح حوالته و ان لم يكن للمحيل دين على المحال عليه. 


نريك نهذ صحه الحوالة على البرق وقد عرقت ان المشيور عند أصدحانا اعبار كونه مشقول المدقرقا ينها وري الضيفاة و 


وافقهم على ذلكك عموم الشافعيه و الا كانت من أداء الدين تبرعاًء و قد سبق تحقيق القول فى هذا الموضوع فراجع. 
(ماده: /241) كل دين لاتصح الكفاله به لا تصح الحواله به. 


لعلهم يريدون بهذه القاعده ان مالا يصح ضمانه و كفالته كالديون الغير الثابته فعلا مثل ما لو قال له: استقرض و على ضمان 
قرضكك أو ما تحقق سببه كنفقه الزوجه و أمثال ذلكك أو الديون التى لا تلزم شرعاً كثمن الخمر و الخنزير فى الذمه فإن جميع 
هذه الأموال لا يصح ضمانها فلا تصح حوالتها. 


اما طرد هذه الماده و هى ماده (/28) كل دين تصح به الكفاله تصح حوالته أيضاً فلا يخرج منها الا الدين المجهول مقداره أو 
صاحبه فإنه يجوز ضمانه و لكن لا يجوز حوالته فان الدين فى الحواله يلزم ان يكون ثابتاً قاراً معلوم الجنس و المقدار و 
الصاحب كما صرحت به فى قولها: لكن يلزم ان يكون المحال به معلوماً فلا تصح حواله الدين المجهول مثلا- لو قال: 


قبلت دينك الذى يثبت على فلان لا تصح الحواله. 


(ماده: 244) كما تصح حواله الديون المترتبه فى الذمه أصاله كذلك تصح حواله الديون التى تترتب فى الذمه من جهتى الكفاله و 
الحواله. 


ص: 0 


يعنى كما تصح الديون المرتبه فى ذمتكك أصاله من غير جهه الحواله فتحيل بكل دين منها على شخص كذلكك يصح ان تحول 
ما لزم ذمتكك ذمته بالحواله أو بالضمان و الكفاله فإذا أحال عليك دائنكك تحيل محاله على مديونكك و هو يحيله على مديونه و 
هكذا فيترامى الضمان و الحواله و يتسلسل فيعود أو يدور. 


ص: 716 
(الباب الثانى) فى ببان أحكام الحواله 
(ماده: +28) حكم الحواله هو كون المحيل و كفيله من الكفاله 


ان كان له كفيل و يثبت للمحال له حق مطالبه ذلكك الدين من المحال عليه و إذا أحال المرتهن أحدا على الراهن فلا يبقى له 


حق حبس الرهن و لا صلاحيه توقيفه. 


كل ذلكك لانن الحواله نقل الحق من ذمه إلى أخرى و معنى انتقاله من ذمه المحيل برائتها فهو أداء أو كالأداء و إذا أبرأ برء 
كفيله أيضاً و انفكك الرهن الذى كان على الحق فلا حق للراهن فى حبسه و تشتغل ذمه المحال عليه بالحق للمحال و يكون 
كدين جديد عليه. 


(ماده: 291) لو أحال المحيل حواله مطلقه فان لم يكن له عند المحال عليه طلب يرجع المحال عليه على المحيل بعد الأداء و ان كان 
له طلب يقاضيه به. 


مقتضى قولهم بعد الأداء انه ليس له حق المطالبه و الرجوع قبل الأداء و لكن مقتضى ما عرفت من انه كدين جديد و ان المحال 
عليه ضاو مديونا للسخال ودانا لمعيل :ان لدخى البطالبه آن كان الأجن بعالا بو لى قبل الأداء لمجال إذ لآ علاقه لأحد الدينية 


بالآخر بعد القبول فمقتضى القواعد 


ص: 1 


نعم ثبت خلاف هذا فى الضمان على خلاف القاعده و انه لا حق للضامن فى الرجوع إلا بعد الأداء كما انه لا حق له إلا بالرجوع 
بمقدار ما دفع لا بمقدار الدين» أما هنا فيرجع بما اشتغلت به الذمه سواء دفع ذلك المبلغ أم دفع الأقل على مقتضى القاعده من 
اله اشيغال ديد لآ غلاقه له بسابقه بعد تحققه:: هذا إذا كان المحال عليه بريئا: اننا لو كاق مشغول الثمه المخيل فإن أحال يفل 
دك شفط بالدياتر قير ز اله فسحاساق و باعل كا واسد نيا نحقه من لعن 


(ماده: 297) ينقطع حق مطالبه المحيل المحال به فى الحواله المقيده و ليس للمحال عليه بعده ان يعطى المحال به للمحيل 


وان أعطاه يضمن و بعد الضمان يرجع على المحيل و لو توفى المحيل قبل الأداء و كانت ديونه أزيد من تركته فليس لسائر 
القرقاء عاق فى الميعال د 


اشتملت هذه الماده على ثلاثه أمور. 


الوك ان الحواله على مشغول الذمه- و هى الحواله المقيده عندهم- توجب براءه دذمه المحيل من دين المحال ولا حق له 
بوكذالة' عطة من امس سرك اند كل اقل إلى فيه البجالخله: 


الثانى-: انه يترتب على ذلكك عدم جواز إعطاء المحال عليه الحق للمحيل لأنه صار للمحال فلو أعطاه له ضمن للمحال و دفع 
الع لاك امترساس السو يط 


الثالث-: مما يترتب على ما تقدم من الانتقال انه لو مات المحيل قبل 


ص: 7/1 


أداء المحال عليه للمحال و كانت ديونه أكثر من تركته فليس للديان ان يتدخلوا فى ذلكك الحق المحال و ان يجعلوه من جمله 
تركته كى يضرب المحال معهم بالنسبه كسائر الغرماء لان الفرض انه قد انتقل الى المحال و ملكه على المحال عليه قبل موته و 
لا يتوقف ذلكك على الأداء و عدمه و الجميع واضح. 


(ماده: 247) لا تبطل الحواله المقيده بان يؤدى مما فى ذمه المشترى للبائع من ثمن المبيع إذا هلك المبيع قبل التسليم و سقط الثمن 


أو رد بخيار الشرط أو خيار الرؤيه أو خيار العيب أو أقيل البيع و يرجع المحال عليه بعد الأداء على المحيل يعنى يأخذ ما اداه 
للمحال له من المحيل اما لو تبين برأيه المحال عليه من ذلكك الدين بان استحق و أخذ المبيع فتبطل الحواله. 


تشيدة هده الجاده ايها أمرين مهمين أحدهما-: ان البائع إذا أحال دائنه على المشترى بالثمن ثم حصل ما يوجب فسخ البيع 
بإقاله أو خيار أو تلف المبيع قبل القبض فإن الحواله تبقى بحالها و لا تنفسخ بل غايته ان البائع يغرم للمشترى مثل الثمن ان كان 
مثلياً و قيمته ان كان قيمياً كما فى سائر موارد التصرف فى أحد العوضين الذى يتعقبه فسخ بأحد الأسباب. 


ثانيهما: انه لو ظهر بعد الحواله بطلا-ن البيع فإن الحواله أيضاً تكون باطله لأنه إنما أحال بالثمن على المشترى و الفرض انه قد 
انكشف ان ذمته غير مشغوله بالثمن لبطلان البيع. 


و (تحرير هذا انه اما ان يحول البائع أجنبياً على المشترى بالثمن 


ص: لك 


أو يحول المشترى البائع به على أجنبى؛ اما- الأأول- فلا إشكال فى ان الحواله يظهر بطلانها بعد ظهور بطلا-ن البيع فان كان 
الأ-جنبى لم يقبض فلا شى ء و ان كان قبض استرده المشترى منه و رجع المحال على البائع بحقه ان كان له عليه حق» و دعوى 
الصحه بناء على صحه الحواله على البرى مدفوعه بأنه لم يحول عليه بل أحال على المال الذى فى ذمته و هو الثمن و احتمال 
كونه من قبيل الداعى واضح الفساد فإنه فى صميم العقد فلا فى القصد و حده فتدبره؛ و اما- الثانى- فلا ينبغى الإشكال أيضاً 
فى ان الحواله باطله انما الكلام فى ان الأجنبى الذى دفع للبائع هل برئت ذمته من دين المشترى لأنه قد دفعه الى البائع بإذنه بل 
يأمره فلا حق عليه و لكن يرجع على البائع فيأخذ منه ما استلمه من الأجنبى بتحويله؟ أو ان ذمته بعد مشغوله للمشترى لأنه أحال 
عليه باعتبار كونه مشغول الذمه للبائع و قد انكشف عدم اشتغال ذمته له فتبطل الحواله لفقد شرطها و هو اشتغال ذمه المحيل 
للمحال- أى المشترى للبائع؟ و هذا هو الأقوى. و حينئذ فيرجع المشترى على الأجنبى بحقه و يرجع الأجنبى على البائع بما دفع 
له اشتباهاً و بغير حق 


(ماده: 284) تبطل الحواله المقيده بان يؤدى من مال المحيل الذى هو فى يد المحال عليه امانه 
إذا ظهر مستحق و أخذ ذلك المال و يعود الدين على المحيل. 


ليس هذا من الحواله المصطلحه لأنها انتقال الأموال من الذمم الى الذممء اما التحويل على مال الوديعه و نحوها فحقيقته انه 
توكيل على 


ص: 21 


الذقعى لكي الكو على كل حال وانحف ريطي اله ار ظاين ان المال 1 مستحق للغير و كان المحال قد دفع رجع صاحب المال عليه 
و يرجع هو على المحيل لانه هو السبب لدفعه و هو ظاهر كظهور: 


(ماده: 288) إذا كانت الحواله مقيده بان يؤدى من مبلغ المحيل الذى هو فى يد المحال عليه فهلى ذلك المال 


فان لم يكن مضموناً بطلت الحواله و عاد الدين على المحيل وان كان مضموناً لا تبطل الحواله مثلا- لو أحال أحد دائنه على 
آخر على ان يؤدى من دراهمه التى هى عنده امانه ثم تلفت الدراهم قبل الأداء بلا تعد تبطل الحواله و يعود دين الدائن على 
المحيل و اما لو كانت تلكك الدراهم مغصوبه أو أمانه مضمونه بإتلافه فلا تبطل الحواله. 


و وجهه واضح فإن الحواله تنقاب على عوض الامانه التالفه المضمونه فيجب ان يؤدى منها و لكن كل هذا ليس من الحواله 


[ماده: 29] لو أحال أحد دائنه على آخر بان يبيع مانا معيناً له و يؤدى الدين من ثمنه و قبل المحال عليه الحواله بهذا الشرط تصح 
و يجبر المحال عليه على بيع ذلكك المال و أداء دين المحيل من ثمنه. 


فإنها أجنبيه عن الحواله الشرعيه و لا يلزم المحال عليه العمل بهاء و له ان يرفضها حتى بعد القبول بل هى وكاله على البيع» و 
وكاله على الدفع؛ و الوكاله عقد جائز من الطرفين- كما سيأتى- و لكل منهما ان يحلها و يرفضها متى شاءء و الحواله الصحيحه 
هى التى تشتغل بها الذمم 
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و ينتقل المال بها من ذمه لذمه. و هذه هى اللازمه التى لا يمكن رفضها و لا تزول إلا بأسباب خاصه كالبيع و الإجاره و أمثالها 


فتدبره تحيذا. 


(ماده: /291) الحواله المبهمه أى التى لم يبين فيها تعجيل المحال به و تأجيله 


ان كان الدين فيها معجلا على المحيل تكون حواله معجله على المحال عليه و يلزمه الأداء فى الحال و ان كان الدين مؤجلا 
تكون حواله مؤجله و يلزم الأداء بحلول الأجل. 


يريدون بالحواله المبهمه- المطلقه- أى التى لم يذكر فيها تعجيل و لا تأجيل فتكون معجله ان كان الدين معجلاء و ان كان 
مؤجلا تكون الحواله مؤجله. فالإطلاق ينصرف الى التعجيل أصاله الا ان يكون الدين من ذاته مؤجلاء و حينشذ فإن قيدوها 


[ماده: 284] ليس للمحال عليه ان يرجع على المحيل قبل أداء الدين 


ولا يرجع الا بالمحال به يعنى يرجع بجنس ما أحيل عليه من الدراهم و الا فليس له الرجوع بالمؤدى مثلا- لو أحيل عليه بفضه 
وأفظى ذغباً يأخل فضهة او لبس له ان يطالب بالذهب :و كذلكك لو أذاها بأموال و أشباء أختر فليس له الا أخل ما أخيل بعل 


أوضحنا لك قريباً ان هذا الحكم مختص بالكفاله- أى الضمان- على خلاف القاعده للخبر و الإجماع, اما الحواله فهى باقيه 
على ما تقتضيه القواعد من ان له المطالبه سواء أدى أو لم يؤدى بعد ان اشتغلت ذمته للمحال و اشتغلت ذمه المحيل للمحال عليه 
لو كان بريئاً فكل منهما له ان يطالب 


ص: 51١‏ 
الآخر يحقه عند حلول الأجل ولا يناط أحد الدينين بالآخر و لا علاقه بينهما فراجع و تدبر. 


و منه تعرف ما اشتملت عليه هذه الماده من الأمر الثانى و هو قولهم: ولا يرجع الا بالمحال به يعنى يرجع بجنس ما أحيل عليه 
الى آخره؛ يعنى لو احاله بدراهم فتراضى المحال و المحال عليه ان يدفع عوضها دنانير أو ثوباً أو غير ذلكك فلا يرجع المحال 
عليه على المحيل الا بالدراهم لا بما تراضيا عليه. 


(ماده: 299) كما يكون المحال عليه بريئاً من الدين بأداء المحال به أو بحوالته إباها على الآخر 
أو بإبراء المحال له إياه كذلكك يبرء من الدين لو وهبه المحال أو تصدق به عليه و قبل ذلك. 


حاصا هذه الماده ان براءه ذمه المحال عليه كما تكون بأدائه المبلغ المحال أو تحويله علي آخر كذ لكك : بابراء المحال له 
عر 2 : 5 و حر عر 


أو هبته له أو التصدق به عليهء و الفرق بيئهما قصد القربه» أو يحتسبه عليه من الحقوق الشرعيه من خمس أو زكاه أو غيرهما. 


وكل هذه الوحوه محضل ما لوغات الميخال قرركه المحال عليه قان المال تقل لبدو قرا ذمنه لآن الأنسان لا يملكك على تفسة 
شيئاً كما فى ماده )7٠0(‏ لو توفى المحال له و كان وارثه المحال عليه لا يبقى حكم الحواله. 


ص: 557 
الكتاب الخامس فى الرهن 
اشاره 


و يشتمل على مقدمه و ثلاثه أبواب 


ص: إرذفا 


0 
بسم الله الرحمن الرّحيم و له الحمد 


ص: رذحا 
المقدمه (فى بيان الاصطلاحات الفقهيه) (المتعلقه بالرهن) 
اشاره 


(ماده: ١‏ 7ع 


الرهن: 
حبس عال و توققة فى مقابله عق مكو اشقاز ةمقو سك ذلكف الغال مرهونا أو وهنا 
عرف الرهن فقهاؤنا بما هو أخصر من هذا و ألصق بحقيقته فقالوا: 


هو وثيقه على الدين» أو- وثيقه على دين المرتهنء و الأقرب الى حقيقته انه سلطنه على العين من المالكك لدائنه فى استيفاء دينه 
منها عند عدم الدفع فى الأجل فهو حق مالى يتعلق بالعين للمرتهن يوجب حبسها على الراهن الى ان يصله حقه أو يستوفيه منها. 


(و بعباره اجلى) ان الحق كما يكون فى ذمه الإنسان و فى عهدته كذلك قد يكون فى عهده المال و ذمته» يعنى فى ذمه العين 
الماليه» فالرهن فى الحقيقه ضم ذمه الأعيان إلى ذمه الإنسان فالمال الذى أقرضته لزيد تاره تتعهد لكك ذمته به فقط و هو الدين 
المطلق و تاره ذمته و ذمه العين المرهونه و هو الدين الموثوق فلكك فى العين حق استيفاء المال منها لا ان 


ص: حا 


لكك مثل المال فيها كما ينسب إلى الحنفيه» و فرعوا على ذلكك انها لو تلفت فى يد المرتهن بغير تفريط كان التلف عليهما لو 
زادت على الدين أو نقصت و على المرتهن لو ساوته؛ مثلا- لو كانت قيمتها مائتين و كان الدين مائه سقط دينه و لم يغرم 
للراهن شيئاً فيكون تلفها عليهماء و لو كانت قيمتها مائه فتلفها على المرتهن فقطء و لو كانت ثمانين دفع له الراهن عشرين لأن 
التلف- كما عرفت- عندهم استيفاء, اما عند الإماميه و باقى المذاهب فالتلف بلا تفريط على الراهن فقط مطلقاً و دين المرتهن 
بحاله لا يذهب منه شى ء كما لو كفل المال كفيلين و مات أحدهما فتديره. 


اما- ماده )7١7(‏ إلى ماده 07١8(‏ فكلها واضحه و لا حاجه الى ذكرها. 


ضن 2 
الباب الأول فى (بيان المسائل المتعلقه بعقد الرهن) 
اشاره 

(و ينقسم إلى ثلاثه فصول) 

الفصل الأول فى (بيان المسائل المتعلقه بركن الرهن) 


(ماده: 07١8‏ ينعقد الرهن بإيجاب الراهن و المرتهن و قبولهماء و لكن لا يتم الرهن و لا يلزم ما لم يكن ثم قبض الرهنء بناء عليه 
للراهن ان يرجع عن الرهن قبل التسليم. 


اشتملت هذه الماده على أمرين مهمين من مباحث الرهن. 


الأول-: ان الرهن من العقود فيحتاج تحققه إلى إيجاب و قبولء و لكن إيجاب الراهن و قبول المرتهن لا كما فى (المجله) 
انجا يناو فيو لوياءو كرنه من العتتووامها لأ يقن ا زيمي فيد بل لعل هيما اللق عليه فليا 


ص: 7 
المذاهب اجمعء و لكن يكفى فيهما كل ما دل على إنشاء معناهما كما نص عليه فى الماده التاليه )7/١1/(‏ إيجاب الرهن و قبوله 
هو قول الراهن: 


رهنتكك هذا الشىء فى مقابله دينى أو لفظ آخر فى هذا المال و قول المرتهن قبلت أو رضيت أو لفظ آخر يدل على الرضا و لا 
يشترط إيراد لفظ الرهن مثلا- لو اشترى أحد شيئا و اعطى للبائع مالا و قال له أبق هذا المال عندكك الى ان أعطيكك ثمن المبيع 
يكون قد رهن ذلك المال. 


الثانى-: مما اشتملت عليه الماده السابقه اشتراط قبض العين المرهونه فى الرهن, و هذه المسأله من مسائل الخلاف عندناء و 
المعروف فيها ثلاثه أقوال. 


(الأول) انه شرط فى صحه الرهن فيكون نحو اشتراطه فيه نحو اشتراطه فى الهبه فلا يكون للعقد اى اثر بدونه. 


(الثانى) انه شرط فى لزومه فيكون العقد قبل القبض مؤثراً لتعلق حق بالعين و لكن على نحو الجواز لا اللزوم فله ان يرجع قبل 
القبض فيبطل العقد بخلافه بعد القبض. و هذا هو الظاهر من عباره (المجله) فى هذه الماده. 


(الثالث) انه غير شرط لا فى لزومه و لا صحته و حال القبض فيه حاله فى سائر عقود المعاوضات مثل البيع و الإجاره حيث يجب 
على كل من المتعاقدين تسليم ما وقع عليه العقد الى الآخر بمقتضى حكم المعاوضه؛ و لعل هذا هو الأوفق بالقواعد, و الأقرب 
الى مفاد الأدله و هى عمومات الرهن و عدم المخصص لها سوى ما يتوهم من قوله تعالى (فَرلكَانٌ مَفْيُوضَةٌ) 


ص: 51 


وفى الحديث (لا رهن إلا مقبوضاً) و دعوى الإجماع الذى لم نتحققه, أما الآيه فمن تدبر ما قبلها و ما بعد لا يجدها فى مقام 


التعرض لشرائط الرهن و مقوماته و لا-فى مقام الوجوب و الا إلزام و انما هى فى مقام الإرشاد إلى التوثق فى الدين و أخذ 
الحائطه بالكتابه و الاشهاد و ما الى ذلكك. 


ولا يبعد ان المراد فى الآيه و الحديث بيان ان الرهن يلزم ان يكون عيناً يمكن قبضها حين العقد لا ديناً فى الذمه. و لعل إليه 


الآشاره تتانقه فى الآبه أى .غينا مقيوضة. 


و «بالجمله) فليس من دليل صريح فى توقف عقد الرهن على القبض لا لزوماً و لا صحه. و ليس حاله بالنسبه إلى القبض الا حال 
سائر العقود فإذا جرى عد الرهن إيجاباً و قبولا وجب على الراهن ان يقبض المرتهن العين المرهونه؛ ثم اما ان ينفقا على بقائها 
عنده إلى الأجل أو عند الراهن أو عند أمين ثالث بينهماء و لكن ليس للراهن بعد العقد الرجوع عن الرهن خلافاً لما فى «المجله) 
الموافق للمشهور عند فقهائناء و عقد الرهن كسائر العقود يكفى فيه كل ما يدل عليه و لكن بالصراحه و لو بمعونه القرينه ولا 
ينعقد بالمجازات البعيده» و الكنايات الغامضه. كما فى ماده 017١17‏ 


ص: الحا 
الفصل الثانى فى «بيان شروط انعقاد الرهن» 
«ماده: »7/١4‏ يشترط ان يكون الراهن و المرتهن عاقلين و لا يشترط ان يكونا بالغبن حتى جاز رهن الصبى المميز و ارتهانه. 


اما عند الإماميه فيشترطون البلوغ أيضاً قولا واحداًء و ان يكون مختاراً قاصداًء لا مكرهاً و لا هازلا. 


«ماده: 47/9 يشترط ان يكون المرهون صالحاً للبيع بناء عليه يلزم ان يكون موجوداء و مالا متقوما» و مقدور التسليم فى وقت الرهن. 


لما كان الرهن بحسب حقيقته وثيقه على الدين فلازم ذلكك ان يكون مانا ذا قيمه يمكن عاده حصول الوثوق و الاطمئنان به فى 
تأمين حق المرتهن الدائن» و حينئذ فلا يصح رهن مالا ماليه له كالهوام و الحشراتء و لا رهن ما لا وجود له حال الرهنء فلا 
يصح رهن ما سيوجد كثمره الشجره و حمل الدابه و يلزم ان يكون ملكا طلقاء فلا يصح رهن الوقف و مال المفلس و تركه 
الميت التى تعلق بها حق الغرماء» بل لا يصح 


ص: لمانا 


أيضاً رهن العين المرهونه عند مرتهن آخر الا برضا المرتهن الأول و هككذاء وان يكون مقدور التسليم حين الرهن» فلا يصح 
رهن العبد الآسبق و الدابه الشارده و المال الساقط فى البحر و أمثال ذلككء و ان يكون عيناً فلا يصح رهن المنفعه. و قد جعلت 
«المجله؛ ضابطه العين التى يصح رهنها هى العين التى يصح بيعها و لكنكك عرفت فى «الجزء الأول ص - 77-) التأجيل فى صحه 
هذه الضابطه. و المناقشه فى الكليه القائله: ان «كل ما يصح بيعه يصح رهنه) و انها تنتقض بالدين الذى يصح بيعه اتفاقاً و لا 
يصح رهنه اتفاقاً و المشاع فإنه يصح بيعه و لا يصح رهنه اتفاقاً و المشاع فإنه يصح بيعه و لا يصح رهنه عند الأكثر إلا بعد قسمته 
كى يمكن قبضه فعلاء و المنافع لو قلنا بصحه بيعها و لكن لا يصح رهنها اتفاقاً و ان كان لا مانع منه عقلًا و اعتباراً. 


نعم عكس القاعده مسلم لا ريب فيه فان كل مالا يصح بيعه لا إشكال فى انه لا يصح رهنه و ليس عندنا- ما يصح رهنه و لا 
يصح بيعه- هذا كله فى شروط العين المرهونه. 


واما الحق الذى يصح الرهن عليه فقد اتفقوا على ان الحق الذى يصح الرهن عليه هو الكلى الذى استقر اشتغال الذمه به سواء 
كان قرضاً أو ثمن مبيع أو سلماً أو مهراً أو فديه خلع أو نفقه أو أرش جنايه أو أرش معيب أو غير ذلكك؛ هذا هو الأصل فيما 
يصح الرهن عليه» ثم توسعوا فجوزوه على العين كما أجازوه فى الدين فقالوا: بصحه الرهن على الأعيان المضمونه كالمغصوب 
و درك المبيع و المقبوض بالسوم و بالعقد 


"0١ ص:‎ 

الفاسد و هكذا سائر ما يتعلق به الضمان من الأعيان و لا يخرج إلا الأمانات لأنها غير مضمونه كما نصت عليه ماده )0/1١(‏ 
يشترط ان يكون مقابل الرهن مالا مضموناً بناء عليه يجوز أخذ الرهن لأجل مال مغصوب و لا يصح لأجل مال الأمانه. 

وما هه يصوي اللديزة- كما لفله الأشور< لين سيف ظافي #مقضيضه ,اليد اقارك فعا ان فال الرهى قله مرق 
الرهن على ما يستقرضه أو ما سيغرمه أو ما سوق يجنيه أو ما أشبه ذلك و عدم صحه الرهن على مثل هذه الحقوق المفترضه 
التى لم تحصل هى و لا أسبابها مما لا ريب فيه؛ انما الكلام فيما تحقق سببه و مقتضيه. كعقد الزواج الذى هو سبب لوجوب 
النفقه على الزوج و الطلاق الذى هو مقتض لوجوب نفقه العده و أمثال ذلككء و الأصح صحه الرهن عليها و كفايه هذا المقدار 
من الاستعداد, لتعلق الحق, و بهذا الملاكك صح الرهن على ضمان درك المبيع أو الثمن لو ظهر مستحقاً للغير. 


(الفصل الثالث) فى (زوائد الرهن المتصله و فى تبديل الرهن و زيادته بعد عقد الرهن) 


(ماده: )1/1١‏ كما ان المشتملات الداخله فى البيع بلا ذكر تدخل فى الرهن 


ص: 707 
أيضا كذلك لو رهنت عرصه تدخل فى الرهن أشجارها و أثمارها و سائر مغروساتها و مزروعاتها وان لم تذكر صراحه. 


هذا مع الإطلاق أو العرف الخاص فواضح اما بدونهما فالمتبع التقييد. 
«ماده: 41/١7‏ يجوز تبديل الرهن برهن آخر» 


مثلا- لو رهن أحد ساعه فى مقابله كذا دراهم دينه ثم بعد ذلكك لو اتى بسيف و قال: خذ هذا بدل الساعه و رد المرتهن الساعه 
و أخذ السيف يكون السيف مرهوناً مقابل ذلك المبلغ. 


مدركك هذه الماده و اللتين بعدها ١١لا‏ و 0273١5‏ زياده الرهن على الدين الواحد كزياده الدين على الرهن الواحد يعنى لو كان 
الرهن على مائه ثم أخذ من المرتهن مائه أخرى على ان يكون الرهن على المائتين أو ضم الساعه الى السيف على المائه الواحده 
ان الحق بينهما فإذا تراضيا و أوقعا العقد ثانياً على الزائد أو الناقص صح ذلك لوجود المقتضى و عدم المانع. 


«ماده: 41/18 الزائد الذى يتولد من المرهون يكون مرهوناً مع الأصل. 
هذا مع الإطلاق مما لا اشكال فيه فان فوائد العين المرهونه تتبع الأصل انما الكلام انه هل يصح اشتراط إطلاقها على ان يتصرف 


بها الراهن كيف شاء أم لا يصح ذلكك؟ وجهان من عموم أدله الشروط و من انه مناف لمقتضى عقد الرهن فان مقتضى طبيعه 
عقد الرهن منع الراهن و المرتهن من التصرف و استيفاء المنافع من العين المرهونه تصرف فيها و هذا هو الأقوى. 


ص: ران 
(الباب الثانى) فى (بيان مسائل تتعلق بالراهن) (و المرتهن) 


اشاره 


من خواص عقد الرهن الذى يعز النظير له فيها انه لا-زم من أحد الطرفين جائز من الطرف الآخر. فمن جهه الراهن لازم؛ و من 
جهه المرتهن جائزء و سره واضح لا يحتاج الى بيان» كما نصت عليه ماده )/١8(‏ المرتهن له ان يفسخ الرهن وحده- اى وان لم 
يرض الراهن و ماده (0717) ليس للراهن فسخ عقد الرهن بدون رضا المرتهن- فإذا رضى انفسخ لأن الحق له و قد أسقطه فيسقط 
قهراً حتى مع عدم رضا الراهن. اما لو اتفقا معاً على الفسخ فبالطريق الاولى ينفسخ كما فى ماده 0370378١‏ إذا اتفق الراهن و المرتهن 
لهما فسخ الرهن؛ و لكن من الغريب قول «المجله) هنا: و للمرتهن حبس الرهن و إمساكه الى ان يستوفى طلبه من الراهن بعد 
الفسخ فإنهما إذا اتفقا على الفسخ و فسخ المرتهن الذى هو صاحب الحق فأى حق له فى حبس الرهن بعد الفسخ؟ و هل هذا إلا 
التناقض بعيئه و التهافت بنفسه؟ فتدبرها جيداً فإنها نكراء. 


و لازم صحه الفسخ ان يرد المرتهن العين المرهونه- لو كانت عنده- الى 


ص: ع 


الراهن» و يحرم عليه إمساكها بعد الطلب و يكون ضامناً لو تلفت مطلقاًء ولا يعقل ان يتوقف الفسخ على التسليم و هو من آثاره 


فتدبر. 


(ماده: 1/19) يجوز ان يعطى المكفول عنه رهناً لكفيله. 


هذا فى كفاله المال- اى الضمان- واضح لان المكفول عنه مديون للكفيل بما كفل إذا كان بطلبه و اذنه» اما فى كفاله النفس 
فمشكل حتى لو قلنا بصحه ضمان العين فتأمل. 


(ماده: )1/7٠‏ يجوز ان يأخذ الدائنان من المديون رهناً ان كانا مشتركين فى الدين أولا إلخ .. 


هذه الماده و ما بعدها التى هى عكسها مدركهما واحد و هو حصول التوثق فى كلا الصورتين و كان ينبغى جمعهما بماده 
واحده فى عباره موجزه فيقال: يصح رهن العين الواحده على ديون متعدده لواحد أو متعدد كما يصح رهن الأشياء المتعدده 


على دين واحد أو متعدد لواحد أو متعدد. فتفيد معانى كثيره فى عباره يسيره فتدبر. 


7١060 ص:‎ 

الباب الثالث فى بيان المسائل التى تتعلق بالمرهون الرهن 

اشاره 

(و ينقسم الى فصلين) 

الفصل الأول فى (بيان مئونه المرهون) 

«ماده: 07777 على المرتهن ان يحفظ الرهن بنفسه أو بمن هو أمينه كعياله و شريكه و خادمه. 


كان اللازم أولا بيان ان عقد الرهن ما الذى يقتضيه حسب طباعه و إطلاقه هل هو بقاء العين المرهونه عند الراهن أو المرتهن؟ 
أو عند ثالث أو لا اقتضاء له فى شى ء من هذه الناحيه؟؟ بل يتبع ما يتفقان عليه» و هذا هو الأصح و لا ينافيه اعتبار القبض عند 


الأكثر إذ لا ملازمه بين قبض المرتهن و بقائه عنده فان اتفقا بعد قبضه و انعقاده على وجه فهوء و ان تشاحا 


ص: 08" 


رجعت القضيه إلى حاكم الشرع فيضعه عند عدل مؤتمن و ان اتفقا على وضعه عند المرتهن وجب عليه حفظه كما فى المتن فى 
هذه الماده و ماده (77) المصارف التى تلزم لمحافظه الرهن كأجره المحل و الناظر على المرتهن, و لكن انما تلزم على 
المرتهن بالشرط و الا فإطلاق العقد لا يقتضى ذلك بل الواجب عليهما ان يعينا ذلكك و كون القبض لمصلحه لا يقتضى تعيين 
ذلكك عليه ضروره أن المصلحه مشتركه بينهماء نعم الإطلاق يقتضى كون العلف و اجره الرعى و الراعى ان كان حيواناً- كما فى 
ماده (77) على الراهن» و ان كان عقاراً فتعميره و سقيه و تلقيحه و تطهير خرقه و سائر مصارفه التى هى لإصلاح منافعه و بقائه 
عائده إلى الراهن أيضاً فإن بذلها أو اذن المرتهن ان ينفقها استحق المرتهن الرجوع بها عليه وان لم يأذن و لم يدفع استأذن 
المرتهن الحاكم و كان له حق الرجوع و ان أنفق بدون اذن الراهن و لا الحاكم كان متبرعا لا يستحق الرجوع على الراهن بشىء 
كما ان الراهن لو أنفق ما يجب على المرتهن إنفاقه بدون اذنه لا يستحق الرجوع به أيضاً لأنه بحكم المتبرع كما فى ماده (18/) 
كل من الراهن و المرتهن إذا صرف على الرهن ما ليس عليه بدون اذن الآخر يكون متبرعاً و ليس له ان يطالب الآخر بما صرفه. 


ص: 7017 
الفصل الثانى فى الرهن المستعار 
[ماده: *الا] يجوز ان ستعير أحد مال آخر و يرهنه باذنه و يقال لهذا الرهن المستعار. 


تقدم فى (الجزء الأمول) التعرض لهذه القضيه و انها من معضلات فنّ الفقه إذ كيف يرهن إنسان على دينه مال غيره مع انه (لا 
رهن إلا فى ملكك)؟ ثم كيف بعد ذلكك يباع مال إنسان قهراً عليه و يوفى به دين غيره؟ و كيف يدخل العوض فى ملكك غير من 


ثم ان العاريه بطبيعتها عقد جائز للمعير ان يرجع بها متى شاء فكيف صارت هنا لازمه لا يقتدر المالكك على الرجوع بها إلا بأداء 
الدين و هو غير مستدين, فالحكم بصحه الرهن هنا تحتاج الى علاج كل هذه المخالفات المنافيه للقواعد الاساسيه و محكمات 
الفقه. و قد سبق البحث فى بعض هذه الجهات و سيأتى كثير من احكام الرهن المستعار فى الفصل الثانى و كان اللازم ذكرها 
أجمع فى هذا الفصل و كيف كان فلا ريب ان الرهن المستعار تابع سعه و ضيقا لاجاره المالكك و مقدار رخصته فى الإطلاق و 
التقييد فلو قيد ان يرهنه فى زمن 


ص: 708 


معين أو على مقدار معين أو شخص معين يلزم الراهن الاقتصار على محل الرخصه فلو تجاوز بطل الرهن و ان أطلق المالكك كان 
للراهن ان يرهنه كيف شاء كما نصت على ذلكك مادتا (/اا/ا و /0778:» و كان ينبغى للمجله التنبيه على ان المستعير لو تجاوز 
موضع الاذن و تلف المال عنده أو عند المرتهن ضمنه للمعير مطلقاً و الا فلا ضمان الا مع التعدى. 


ص: 5:95 

الباب الرابع فى (بيان احكام الرهن 
اشاره 

و ينقسم إلى أربعه فصول) 

الفصل الأول 


(ماده: 4؟1) حكم الرهن هو ان يكون للمرتهن حق حبسه الى حين فكه» و ان يكون أحق من سائر الغرماء باستيفاء الدين من الرهن إذا 
قوفى الراهن. 


إذا تم عقد الرهن يترتب عليه عده أحكام تكليفيه و وضعيهه اما التكليفيه فمثل حرمه تصرف كل من الراهن و المرتهن بالعين 
المرهونه مطلقاً الما يعود الى حفظ العين كسقى الدابه و علفها و نقل المتاع من محل الى آخر احفظ و أمثال ذلككء اما 
الوضعيه فهى كثيره (منها) حق حبس العين على الراهن و منعه من التصرف فى ملكه الا برضا المرتهن» و ليس معنى الحبس ان 
يحبسها المرتهن عنده فان ذلك ليس من مقتضيات الرهن بل المراد حبس المالك عن التصرف فلا يصح بيعه و لا إيجاره و لا 
رهنه ثانياً ولا هبته إلا برضا المرتهن. 


و (منها) ان الراهن لو فلسه الحاكم فالمرتهن لا يضرب مع الغرماء كاملًا فان زاد منه شى ء رده الى بقيه الغرماء و ان نقص ضرب 


معهم 


ص: لذن 
ف يقية الأموال. 


و (منها) انه لو مات الراهن فان فكك الورثه الرهن و الا كان المرتهن أحق به من سائر الغرماء سواء قصرت التركه عن الديون أم 
لا. 


و (منها) انه لو امتنع الراهن عن وفاء الدين كان للمرتهن ان يرفع امره الى الحاكم فيبلغ المرهون و يدفع له دينه و بدفع الباقى 
للراهن ان بقى شى ء سواء كان الامتناع عن عجز أو مماطله. 


و من هذا البيان تعرف خلل عباره (المجله) و قصورها عن الوفاء بما يجب فى هذا البحث. 
(ماده: )11٠١‏ لا يكون الرهن مانعاً عن مطالبه الدين و للمرتهن صلاحيه مطالبته بعد قبض الرهن أيضاً. 


الرهن لا يغير الدين و لا يبدله. و لا يقدمه ولا يؤخره. فهو على حاله ان كان مؤجلا فمؤجل وان كان معجلا فمعجل و له 
المطالبه بدينه عند حلول اجله و لا يمنعه وجود الرهن من ذلك. 


(ماده: 1"1/!) إذا أوفى مقداراً من الدين لا يلزم رد مقدار من الرهن الذى هو فى مقابله» 


و للمرتهن صلاحيه حبس مجموع الرهن و إمساكه الى ان يستوفى تمام الدين. 
سه الرهق الى الديق #تصون على أتحاء سكن أن مكون قصد لبه اهتين مهيا الى واد متها 


(الأول) نحو مقابله المجموع بالمجموع و لازم هذا ان يفكك تمام الرهن بأداء جزء من الدين و لو قليل. 


ص: ١م‏ 
«الثانى» ان يكون على نحو مقابله الجميع التى تقتضى التوزيع» و لازم هذا انه كلما ادى جزء انفكك من الرهن بمقداره. 


«الشالث» ان يكون بنحو مقابله الكل بالجزء و هذا عكس الأول فإن لازمه ان يبقى تمام الرهن محبوساً الى أداء تمام الدين فلو 
ادى تمام الدين عدا جزء يسير منه بقى الرهن بتمامه على الجزء و هو الذى ذكرته «المجله» و الأصح ان يقال: انه إذا ظهر من 
قصد الراهنين أحد تلكك المعانى تعين و الا- أى مع الإطلاق- فالقاعده تقتضى الوسط على القاعده المعروفه عندهم من ان 
مقابله الجمع بالجمع تقتضى التوزيع و لكن المشهور عندنا على الظاهر هو النحو الأخير المختار للمجله و لعل مدركهم أنه 
ألصق بالتوثق و الاحتياط لاسترداد الدين و هو وان كان كذلكك و لكن تعيين هذا النحو من التوثق يحتاج الى معين و هو مفقود 
فليتدير. 


نعم لا اشكال فيما لو كان عليه دينان و لكل منهما رهن فان دفع دين أحدهما انفكك ما يقابله من الرهن و بقى الآخر كما ذكرته 
بقولها: و لكن لو كان المرهون شيئين و كان تعين لكل منهما مقدار من الدين إذا أدى مقدار ما تعين لأحدهما فللراهن تخليص 
ذلك فقط. 


«ماده: 1/77» لصاحب الرهن المستعار أن يؤاخذ الراهن المستعير لتخليصه و تسليمه إياه» 


واإذا كان السهير عاجوا عن أداء الديى لفقره فللمعر أن دق ذلكف الدين و يحاض مالد من الزهن. 


يعنى لا حق له باسترداد الرهن من المرتهن الا بان يؤدى الدين هو أو المستعير أو متبرع» و بهذا خرجت هذه العاريه عن بابهاء و 
إذا أدى 


ص: 7م 


المعير الدين لتخليص ماله رجع دعل السككر قطنا و كان من حق التحرير وضع هذه الماده و ماده :0/780 و (غ"07 و ١لا‏ 
فى الفصل المتقدم المعقود لأحكام «الرهن المستعار» و اقحامها فى هذا الفصل مع عدم الربط و المناسبه خلل ظاهر و كيف كان 
فهذا الأثر أيضاً من الأوضاع التى خالفت الأصول و القواعد التى أشرنا إليها سابقاًء و هذه القضيه و ذيولها هى و التبرع بوفاء دين 
الغير شعبتان من شجن واد و من التأمل فى تخريج وجهه يستخرج وجه تطبيقهما جميعاً على القواعد. فاستخرجها بفكركك 
الناق: و نظر كف اللاقيق و الله التوفيق. 


«ماده: "47/17 لا ييطل الرهن بوفاه الراهن و المرتهن. 


بل ينتقل حق الرهن و حبس العين إلى ورثه المرتهن. كما ينتقل الدين من ذمه الراهن الى تركته فيجب على الوصى و الورثه اما 
فكها بأداء الدين من تركته أو دفع التركه إلى المرتهن الدائن و ان كان الوارث صغيراً فوليه وان كان غائباً كبيراً فالحكم ان لم 
يمكن حضوره أو توكيله» و مما ذكرنا يظهر الخلل فى ماده 037776١‏ إذا توفى الراهن فان كان وارثه كبيرا يلزمه تأديه الدين من 
التركه و تخليص الرهن و ان كان صغيراً أو كبيراً غائباً بغيبه بعيده فالوصى بإذن للمرتهن ببيع الرهن و يوفى الدين من ثمنه.»» بل 
الوصى و قيم الصغير أو الحاكم يتولون بيع الرهن بإذن المرتهن و وفاء الدين منه. 


و ماده 0778 تقدم مضمونها فى طى ماده (7/) و حاصله: ان المعبر لا حق له بأخذ الرهن الا بعد وصول دين المرتهن اليه سواء 
كان 


ص: دا 


السك اراهن هيا أو سناد لكد لا حضو على ذاه الى أن اسان لأ سر خلى اذاعديه غره و اليا فج المكفن المقيزة 
فلو كان عاجزاً فقيراً تحرجت المسأله كثيراً و لا مناص من الحكم بان الرهن يبقى عند المرتهن فاما ان يخلصه المالكك المعير 
بأداء الدين باختياره أو يرفع المرتهن امره الى الحاكم فيبيعه لوفاء الدين بمراجعه المعير المالكك. 


(ماده: ع"1/17) لو توفى الراهن المستعير حال كونه مفلساً مديوناً يبقى الرهن المستعار فى يد المرتهن على حاله مرهوناً 


و لكن لا يباع ببدون رضا المعير و إذا أراد المعير بيع الرهن و إيفاء الدين فان كان ثمنه يوفى الدين فيباع من دون نظر الى رضا 


المرتهن و ان كان ثمنه لا يوفى الدين فلا يباع من دون رضا المرتهن. 


قد تكرو يماط ان اضر فاق العف المزغونة لآ عدن الذيرقنا الراعم و المرقين فز نحة هنا انه لآ بد أنضا من رخا البالكد 
البحوو اكندوان لعن لذ قزال فى مكدو زه كان المرتين مدق قنهاء أما لو ترق الراهى البمسز نيا تحصن الآمر وين المكر ذو 
المرتهن فلا بد من رضاهما معاً سواء كان الرهن يوفى أم لا فقول (المجله) فيباع من دون نظر الى رضا المرتهن- غير سديد. 


«ماده: /1"/ا» لو توفى المعير و دينه أزيد من تركته يؤمر الراهن بتأديه دينه و تخليص الرهن المستعار 


«اى يأمره حاكم الشرع» و ان كان عاجزاً عن تأديه الدين بسبب فقره يبقى ذلك الرهن المستعار عند المرتهن مرهوناً على حاله و 
لكن لورثه المعير أداء الدين و تخليصه و إذا 


ص: عام 


طالب غرماء المعير بيع الرهن فان كان ثمنه يوفى الدين يباع من دون نظر الى رضا المرتهن و ان كان لا يوفى فلا يباع بدون 
واه 


فى هذا الفرض تصبح العين متعلقا لجمله حقوق حق المالكك المعير الذى انتقل إلى غرمائه و حق الورثه و حق المرتهن و طريق 
التخلص بعد عجز الراهن ان يخير الورثه بين دفع الدين و تخليص العين و بين بيعها و أداء الدين من ثمنها فان زاد من الثمن شى 
ء يدفع الى الغرماء أو يتقبلوها بقيمتها و يدفعون حق المرتهن فان زاد فللغرماء» هذا بناء على ما هو الأصح عندنا من ان أعيان 
التركه تنتقل إلى الورثه و لكن محجور عليها بحق الغرماء فتشبه العين المرهونه. 


إما ماده (8/و 9”/او 078٠‏ فهى مع انها تقدمت فى غايه الوضوح لا تحتاج الى اى تعليق. 
و أما- مادتا (١6/او‏ 07637 فالمقصود منهما بيان حكم تلف العين المرهونه فهى خداج لم تستوف صور التلف كلها. 


و«تحرير هذا البحث» بوجه جامع- ان تلف العين المرهونه اما ان يكون سماوياً أو بشرياًء و التلف السماوى لا محاله يوجب 
بطلا-ن الرهن لزوال موضوعه ولا يلزم الراهن شىء و يبقى الدين طلقاً بلا رهن؛ و اما الثانى فالمتلف اما الراهن أو المرتهن أو 
أجنبى فإن كان هو الراهن وجب عليه غرامه المقل أو القيمه ليكون رهناً فى مكان الرهن الذى أتلفهء وان كان هو المرتهن 
فالغرامه عليه و مقتضى القاعده ان يدفع المثل أو القيمه ليكون رهناً و لكنهم حكموا هنا: انه يسقط منه بمقدار دينه 


ص: 16 


و كأنهم جعلوه من أسباب التهاتر و هو مع كونه من جنس الدين ليس بالبعيد و فى صوره الاختلاف مشكل إلا مع التراضىء أما 
لو كاق البتلت اجا فلا إشكال قن الغرامه و دكرق قمع درهنا. 


(الفصل الثانى) فى (تصرف الراهن و المرتهن فى الرهن) 
[ماده: ععي| يبطل رهن الخارج الرهن بدون اذن الراهن والمرتهن عند غيره. 


لعل فى النسخه غلطاًء و إلا-فالعياره كما ترى مشوهه الخلقه مع شديد التعقيد, و لعل المراد ان رهن كل واحد من الراهن و 
المرتهن العين المرهونه عند ثالث باطل إلا برضاهما معاً- أو ان رهن الأجنبى العين المرهونه باطل إلا بإذنهماء و الأول أنسب 
بالفصل التحقود لنصسيرت الراهن. و المرنية لا انضرف الألجنبيء و كف كان فقد فر مكررا- أ الراعن .و المرتين مستوحان عق 
مطلق التصرف فى العين المرهونه سواء التصرفات الناقله كالبيع و الهبه أو غير الناقله كاللباس و السكنىء اما التصرفات 
الاستغلاليه كالإجاره و بيع الثمره و جمع الحليب و الصوف و أمثالهما فلا ينبغى الإشكال فى جوازه كما ربما يظهر من كلمات 
الفقهاء و لكن تعود القيمه رهنا مع الأصلء و من جمله التصرفات رهن العين المرهونه عند 


ص: 1 


الك كانه ل حرق الآاباقاقيجاء :و صخري المالة أن الزاقه عاق السعويه انا خانا آن كر فى املكف افن الراهف الأول و 
هذا لا مانع منه فإنه كما لو رهن العين الواحده ابتداء عند شخصين على دينين فيشت ركان فى ان لكل من المرتهنين بل الأكثر حق 
الاستيفاء من العين اما عرضاً أو مرتين الأول فالأولء و اما ان يكون الراهن هو المرتهن على دين له و هذا أيضاً لا مانع منه مع 
الانذن و يكون من .بات الرهن المستغار و يشتركك المرتهن الأول و الثائى فيهاء و مثله ما لو كان الراهن أجنبباً بإذنهما على دين 
له ثم المرتهن اما ان يكون هو المالكك- اى الراهن- و هذا مما لا معنى له أصلا إذا لا يعقل رهن المال عند مالكه. و اما ان 
يكون هو المرتهن الأول و هذا معقول أيضاً و يكون كرهن العين الواحده على دينين عند واحدء و مثله ما لو كان المرتهن أجنيياً 
و يكون كرهن العين الواحده عند شخصين على دينين. 


و من جميع ذلكك تعرف فساد ما فى ماده (755) إذا رهن الراهن الرهن بإذن المرتهن عند غيره يصح الرهن الثانى و يبطل الرهن 
الأول»»» بل يصحان معاً لعدم التزاحم بينهما سيما مع سعه العين لكلا الدينين و مع عدم السعه فيحتمل تقديم الأول أو تقديم 
الثانى أو التوزيع بالنسبه. كفساد ماده «03768 إذا رهن المرتهن الرهن بإذن الراهن عند الغير يبطل الرهن الأول و يصح الثانى و 
يكون من قبيل الرهن المستعار»»؛ بل يصحان معاً فان فكك الراهن الأول الزم المرتهن الأول بفكه و إلا جرى عليه احكام (الرهن 
الستغار) المتقدامة و الأ فالمعرتهن الأول شد من .يدينه تحق المرتهن 


ص: /1م 


الثانى عليه فان زاد رده الى المالكك و هو الراهن الأمول؛ ثم ان مقتضى توقف تصرف كل منهما على اجازه الآخر انه لو باع 
الراهن فإن أجاز المرتهن نفذ و بقى الثمن رهنا و ان رد فالمشترى مخير بين الصبر الى فكك الرهن و بين الفسخ فعلًا الا ان يدفع 
الدين فينفذ» و ان باع المرتهن فأجاز الراهن كان الثمن أيضاً رهناً و ان رد بطلء و هذا خلاصه ما ذكرته (المجله) فى ماده 0/82١‏ 
و ماده 377 زياده و اختصاراء و كما يصح البيع برضاهما تصح العاريه أيضاً بل و غيرهما من المعاملات التعاوضيه؛ اما المجانيه 
كالهبه فهى إبطال للرهن بلا ريب» و كما يصح إعارته برضاهما للأجنبى كذلكك يصح ان يعيره أحدهما للآخر» و معنى العاريه 
هنا إباحه الانتفاع أو تمليكك المنافع فان كلا منهما ممنوع منه بدون رضا الآخر كما سبق فى ماده 275 لكل من الراهن و 
المرتهن اعاره الرهن بإذن صاحبه..» و لكن إعارته لا تبطل رهينته حتى يحتاج إلى إعارته الى الرهينه فلا محل لقول «المجله) و 
لكل منهما إعادته إلى رهينته بعد ذلك, بل لا معنى لهذا الكلام أصلا كما لا يخفى على المتأمل كما ان قولها فى ماده +079 
للمرتهن ان يعير الرهن للراهن» و بهذه الصوره لو توفى الراهن فالمرتهن يكون أحق بالرهن من سائر غرماء الراهن» فان هذا 
الكلا.م مستدركك إذ العاريه لم تبطل الرهن و لا اختصاص لهذه الصوره بالحكم المذكور بل فى جميع صور الرهن يجرى 
الحكم المزبورء اما الانتفاع فقد عرفت انها أيضاً محبوسه عن كل واحد منهما الا برضا الآخر فلو أباحها الراهن للمرتهن فان 
أناخيا كننها حسية عن دقر إل كانت له ميكانا فقول (المجله) 


ص: 516 


ولا يسقط من الدين شىء فى مقابل هؤلاء- على إطلاقه غير صحيح- كعدم صحه الإطلاق فى ماده 278١١‏ إذا أراد المرتهن 
الذهاب الى بلد آخر فله ان يأخذ الرهن معه إذا كان الطريق آمناًء»» بل و الصحيح انه لا يجوز ان يأخذ الرهن معه مطلقاً الا إذا 
خاف عليه لو أبقاه فى محله و كان نقله الى بلد آخر أو محل آخر احفظ فليتدبر. 

(الفصل الثالث) فى بيان احكام الرهن الذى هو فى يد العدل 


(ماده: 1/807) يد العدل كيد المرتهن 


يعنى لو اشترط الراهن و المرتهن إيداع الرهن عند من ائتمنه و رضى الأمين و بقبضه يتم الرهن و يلزم و يقوم ذلك الأمين مقام 
المرتهن. 


«ماده: 47/81 لو اشترط حين العقد قبض المرتهن الرهن 
ثم لو وضعه الراهن و المرتهن بالاتفاق فى يد عدل يجوز. 
«ماده: ©4141 إذا كان الدين باقياً فليس للعدل ان يعطى الرهن الى الغير 


ما لم يكن لأحد الراهن و المرتهن رضا و إذا أعطاه فله صلاحيته استرداده و إذا تلف قبل الاسترداد فالعدل يضمن. 


ص: 57١9‏ 
«ماده: 24788 إذا توفى العدل يودع الرهن عند عدل غيره 


بتراضى الطرفين و إذا لم يحصل بينهما الاتفاق فالحاكم يضعه فى يد عدل. 

خلاصه هذا الفصل يبتنى على ما سبق بيانه من ان طبيعه عقد الرهن لا تقتضى كون بقاء الرهن عند الراهن أو المرتهن أو عند 
ثالث فهو من هذه الجهه لا اقتضاء فان اتفقا على بقائه عند أحدهما تعين و ان تشاحا وضعه الحاكم عند عدل و لا يجوز له ان 
يدفعه إلى أحدهما بدون رضا الآخر بل يدفعه إليهما أو الى الحاكم لو تعذر مراجعتهما أو اتفاقهما و لو دفعه الى أحدهما و 
تلف ضمن للآخره و لو مات العدل فان اتفقا فهو و الا وضعه الحاكم عند عدل آخر هذا كل ما اشتملت عليه مواد هذا الفصل 
مع الاختصار و حذف الفضول فإنه معانى قليله فى عبارات طويله. 

(الفصل الرابع) فى (بيع الرهن) 

(ماده: 1/02) ليس لكل من الراهن و المرتهن بيع الرهن بدون رضا صاحبه. 


(ماده: /اه/) إذا حل وقت أداء الدين و امتنع الراهن عن أدائه 


ص: رضن 
فالحاكم يأمره ببيع الرهن و أداء الدين فان ابى و عائد باعه الحاكم وادى الدين. 


أو يتقبله المرتهن و يحتسبه من دينه و يدفع الزائد لو كانء و مع غيبه الراهن و عدم إمكان الوصول و حلول الأجل فالمرجع 
الحاكم فى البيع و الوفاء لولا-يته العامه كما فى ماده (284) إذا كان الراهن غائباً و لم تعلم حياته و لا مماته فالمرتهن يراجع 
الحاكم على ان يبيع الرهن و يستوفى الدين. 


(ماذه: 8 إذا خيف فساد الرهن فللمرتهن ببعه و إبقاء ثمنه رهناً فى يده 


بإذن الحاكم و إذا باعه بدون اذن الحاكم يكون ضامناً كذلكك لو أدرك ثمر البستان المرهون و خضرته و خيف تلفه فليس 


للمرتهن بيعه إلا بإذن الحاكم و إذا باعه بدون اذن الحاكم يضمن. 


كل ذلك حفظاً للمال من الضياع» و الحاكم هو الولى العام. 
(ماده: ٠7/2ا)‏ إذا حل وقت أداء الدين يصح توكيل الراهن المرتهن 


أو العدل أو غيرهما ببيع الرهن و ليس للراهن عزل ذلكك الوكيل من تلكك الوكاله ولا ينعزل بوفاه أحدهما أيضاً. 


الوكاله عقد جائز اثفاقاً- كما سباق فلل و كيل اث يعزل نفسهة كا للموكل ان بعزله ولا دلبل على لزومها هنا بالخضوصن غايته انه 
لو عزل الوكيل يلزمه الحاكم بالبيع أو توكيل غيره و بهذا يحصل الجمع بين الحقوق كما ان الوكاله تبطل بالموت عندنا اتفاقاً 


ص: م 

التركه أو بيع العين المرهونه و الوفاء من ثمنها و ان لم يفعلوا تولى الحاكم ذلك. 

«ماده: 47/21 الوكيل يبيع الرهن يبيع الرهن إذا حل وقت أداء الدين و يسلم ثمنه الى المرتهن فان أبى الوكيل يجبر الراهن على يبعه. 
اما الوكيل فقد عزل نفسه بامتناعه عن أداء عمل الوكاله فيتعين إلزام الراهن بذلكك فان ابى فالحاكم كما فى «المجله): و إذا ابى 


الى هنا انتهت مواد «المجله» فى (كتاب الرهن)» و قد أهملت بحثين مهمين من مباحثه (أحدهما) مسقطات الرهنء و (ثانيهما) 
باب التنازع و الخصومه. و من الحق ان تشير الى بعض مسائل كل من البحثين على سبيل الإيجاز إتماماً لفائده. 


اما- الأول- فمعلوم ان أسباب سقوط الرهن و زواله مهما تعددت و تنوعت فهى ترجع الى سببية+ و هما- سقوط الديق أى براءة 
ذمه الراهن منه أو إسقاط المرتهن حقه من الرهن مع بقاء الدين» و حيث ان أسباب سقوط الدين كثيره لذا تكثرت أسباب 


سقوط الرهن. 

أولهاءة الوفاء و الأداء: 

ثانهات: الأسقاط و الاير اده 

كالقيا ع موت الر هه و الترني» هو الواوك: 


رابعها-: عكسها- موت المرتهن و الراهن هو الوارث. 


ص: 777 

خامسهاءة سحواله الذين على آخر. 

سادسها-: ضمان الدين و انتقاله إلى ذمه أخرى سابعها-: بيع الدين لآخر. 
ثامنها-: هبته لآخر, و ان كانت الهبه هنا ترجع إلى الإسقاط. 

و ربما توجد أسباب اخرى لسقوط الدين تظهر بالاستقصاء و التأمل. 


اما الثانى و هو إسقاط المرتهن حقه من الرهن فهو معنى واحد و لكن يظهر بصور مختلفه من قول أو فعل أو إشاره؛ بل و قد 
يتحقق بالكتابه أيضاً فإنه و ان كان أشبه بالإيقاع» بل هو الإيقاع حقيقه, و الإيقاع كالعقد عندنا لا يتحقق بالكتابه» و لكن حيث 
ان الشارع كالعرف لم يعتبروا فيه صيغه خاصه- كما اعتبروها فى الطلاق و العتق و غيرهما- كفى كل ما دل عليه. 


)١(‏ إذا ادعى الدائن الرهن و أنكره المديون فالقول قوله للأصل. 
(؟) إذا ادعى المرتهن ان الرهن الثوب و الكتاب مثلًا و لم يعترف الراهن الا بالثوب فالقول قوله للأصل أيضاً. 


() إذا ادعى المرتهن ان الرهن هو الثوب مثلا و قال الراهن بل الكتاب». فهذا و أمثاله يدخل فى باب التداعى و يخرج من باب 
المدعى و المنكر فان كان لكل منهما بينه فهو من باب تعارض البينات و المرجع فيهما الى المرجحات, وان لم تكن فالتساقط و 
التخبير و القول الفصل حكم الحاكم الذى ترفع اليه الدعوى المزبوره» وان كانت البينه لأحدهما فقط كان 


ص: إرفضن 


العمل عليها بلا ريب» وان لم تكن لأحدهما بينه فالتحالف فمن حلف حكم له وان حلفا معا تساقطا و حكم بعدم رهن شىء 
منهما و هو المعروف عندنا بالانفساخ القهرى. 


(©) إذا ادعى المالكك المديون ان العين وديعه عند دائنه و ادعى الدائن انها رهن فالقول قول المالكك بيمينه للأصل. 


(5) لو ادعى المالك انها اجاره و ادعى الآدخر انها رهنء فالأقرب انه من باب التداعى ان كان النزاع قبل القبض أو بعد قبض 
العدلء اما لو كان بعد قبض مدعى الرهينه فالأقرب ان القول قوله. 


(©) إذا ادعى المرهن رد العين المرهونه و أنكر الراهن فالقول قوله للأصل. 

(0) إذا ادعى المرتهن التلف و أنكر الراهن فالقول قول المرتهن بيمينه لأنه الأمين. 

(8 لو اعترف بالتلف و ادعى عليه التفريط فالقول قول المرتهن أيضاً للأصل أيضاً و لأنه أمين. 
(9) لو ادعى الراهن ان المرتهن أسقط حق الرهن و أنكر المرتهن فالقول قوله أيضاً. 


)لو ادع المرنية ان العيك رهن شلى اندوز انكو تراه فالقال قزلة الأصيل آنضا 30 لد مداق شحكضان قل دعي 
فادعى كل .متهم انها رهن عتلاه :ققط :قا يخلى انان تكون :فى درت الحددهما أوافق: بلهما هما أو افق بد اليك 


ص: عم 


وعلى كل التقادير فالمالك اما ان يصدق أحدهما أو ينفيهما معا أو لا يصدق ولا ينفى أو لا يمكن مراجعته لغيبه و نحوهاء 


الثانى-: انه حيث لا تصديق من المالكك اما لغيبه أو لسبب آخر فالقول قول صاحب اليدء و اما ان كانت اليد لهما فهو باب 
التداعى فمن كانت له بينه يقدم قوله و ان لم يكن ببنه أو تعارضت البينتان و لا مرجح فالتحالف فمن حلف قدم قوله مع نكول 
الآخر و إذا حلفا حكم بالانفساخ القهرى و رجعت العين الى مالكهاء و مثلها ما لو كانت فى يد ثالث فإنه أيضاً من باب التداعى 
أمآ افيه انا عالت 


]1١[‏ إذا ادعى ان العين رهن عنده فقط فادعى الآخر انها رهن عنده انعا #الكد :بات المدعى و المتكر و الشون المقتدمه 
خازية هنا شاو المالكة مص ف تحنو خلج ضاهه اليد لآنة :ادق سمالت واافرق «فسوة و نقلي المتصوي فته ييف الالكركاة 


كاؤغانا أو لأ يصدق واحدا متهما فضاحت اليد مقدم بيمينه الا ان يقيم الآخر- و هو المدعى- البينه. 


هذا قليل من كثير من صور النزاع و الخصومه و المتتبع يجد أكثر من ذلككء هذا فى خصوص النزاع فى الرهنء اما الخصومه فى 
الدين الذى عليه فهى أيضاً كثيره و لكنها خارجه من هذا الكتاب و محلها [كتاب الدين]. 


ص: إحكض 


00 لا روب نم » 
و لنختم هنا (كتاب إلرهن) سائلين من الحق جل شأنه أن يفكك رهائن أنفسنا يوم تغلق الرهون» و تطبق | لسجونء و (ل يَنْقَم ال و 
لا بَنُونَ إِلَا مَنْ أتَى اللَهَ بقلب سَلِيم). 


0 
5 الجرهةاظاى وبل الجره الغالة. إن شنا الله و أؤله (كتات الآماناك الوذيفه و الفارئية) 


ص: مفرا 
(استدراكات 9 ملاحظات) 


كنا تحسب أو تأمل عند انتشار (الجزء الأول) من هذا الكتاب (تحرير المجله)؛ و بعد إنجاز طبعهء و وقوعه بأيدى أهل الفضل؛ 
ان يكثر النقد عليه» و البحث و التنقيب فى بحوثه و فوائده» نظراً لاشتراكك الفقيه فيه مع الحاكم. و الحقوقى و القانونى, و الأستاذ 
و التلميذء و انتفاع أكثر الطبقات به فلم نجد شيئاً من ذلكك, و لا اجعل اللوم فى ذلكك الا على الظروف القاسيه و الحوادث 
الزهنية التى اشغلث أفكار اولى الفضل و المتخصصين بمسائل الفقه و الحقوق عن التوسع و الاضطلاع بمهمتهم و ما هو المتعين 
عليهم» و لا ريب ان الاضطرابات العالميه» و هذه الحروب الطاحنه» أقل تأثيرها حدوث الفتور, و خمود العزائم عن النشاط الى 
البحث و الاستقصاءء فى المسائل النظريه و المباحث الجوهريه؛ الأعلى النادر ممن لا يجد لذه إلا فى العلم و البحث و المطالعه و 


المراجعه. و لا يعوقه 


ص: فض 


عن تلك الشئون عائق» و لا يشغله عن تلك العوالم و المعالم شاغل» و لكنهم كانوا قليلا و (قد صاروا أقل من القليل). 


لا 
و نحن- و المنه لله وحده- لم يقعد بعزيمتناء عن مواصله البحث و الكتابه عواصف الزمن» و لم تخمد جمره اشوافناء لنشر 


ل ل ا ع ا ا 
كان أقضى ما سحا مق بعقن الهنات» أو وجدنا من التقند'فق تعض الصبحت التعرض لأمون تافهه لا تسق الذ كن أسمعنا 
بعض عوض فلى نواصى التحقيقات الأبكار التى نشرها (الجزء الأأول) فى حقيقه البيع و الملكيه؛ و الماضى و المضارع؛ و 
الأموال و العهود و الالتزامات. 


نعم اسمعونا بدل التعمق فى هذه الدقائق الاعتراض على قولنا ص (2) فالاماميه فتحوا باب الاجتهاد على مصراعيه- حتى صار 
يدعيه من لا يصح ان يطلق عليه اسم المتفقه فضلا عن الفقيه. وليتهم علموا باننا قد كبحنا جماح القلم هنا و هناكك و اكتفينا 
ل وا ات أسدلنا السعار» :عق :مويقات: تلكك 
الأطوار» و أخذنا بأدب الفرقان المجيد اح الْعَفْوَ وَ ُو بالْعْوفٍ وَ أَغرض عَن اللطَاهِلِينَ و صرفنا أو تصرفنا فى كريمه قوله عز 
شأنه بم لفن ينع أمة وغوت إلى البو مروت مغرو و بهن عن الْمذكره بقوه تعالى كك ل تفيى مَنْ أَخييت و 
لكي الله يَهدى عن بنا2. 


وليس بت هذه النفثه من القصد فى شىء و انما استطردها بيان دواعى 


ص: ضر 


الحرمان من فوائد النقد. و أسباب انصراف الهمم و العزائم عن هذه المغانم و ان أحد تلكك الأسباب اليوم هى الظروف القاهره. 
و المعارك الدائره فى أمم الغرب التى أصبحت تخرب بيوتها بأيديها و عادت مدنيتها و ثقافتها وبانًا على العالم و عليهاء و لو 
انطباع أهل العلم على سجيتها الا-ولى و نفسيات أرباب الفضيله و علماء الحقوق على رسلها السابق و نهجها القويم قبل هذه 
الأوضاع العالميه لما أهملت مهمه النقد الصحيح. مع غزاره فوائدها و عظيم منافعها و الجقيقه- كما يقولون- نبت البحث و 
اضرب الرأى بالرأى يبدو لكك وجه الصوابء و تمام عقلكك مع أخيك و العصمه و الكمال لله وحده. 


وحقاً- إن زينه الكتاب و حيلته نقده و تمحيصه. بل هو كماله و جماله؛ و تمامه ان يبدو عوزه و نقصه و يستقصى فليه و فحصه. 
سيما فى مثل مؤلفنا هذا الذى كتبناه على جرى القلم» و عفو الخاطرء من دون تجديد نظر أو نتيجه مباحثه أو مدارسه. بيد انه 
صدر فى مثل هذه الظروف المزعجه. و الصروف المحرجه. و أنواع المحن و الأرزاء التى تبلد الأذهان, و تطبع الإنسان بطابع 
الذهول و النسيان» و بعض هذا ما يكفى للغفله و السهوء و عروض الخطاء و الهفوات فكيف بما هو أعظم و أفظع؟ و لما نظرنا 
فيه بعد طبعه و نشره وجدنا فيه ما يجدر التنبيه عليه فأحببنا هنا الإشاره الى بعض ذلكك على سبيل الحديث المستظرف و القول 
المستطرفء و نترك الباقى لأهل الفضل إذا نشطت عزائمهم, و حفزتهم عبقريتهم. 


فمن ذلك فى (الجرء الأول) ص “٠٠‏ ماده [؟"] ما حرم أله جوم 


ص: اضر 


إعطاؤه و قد حملنا القاعده هناكك على أخذ المال المحرم فان التصرفات فيه تكون محرمه فيحرم إعطاؤه لأنه تصرف فيه و هذا 
الوجه و ان كان صحيحاً فى ذاته و لكنه ليس هو المقصود من القاعده قطعاً بل القصد غيره أومأ هو أوسع منه نظراًء و أبعد أثرا. 
والذى يليق ان تحمل عليه من المعنى المفيد فائده جديده- هو ان الذى يحرم أخذه كالربا مثلا أو الرشوه أو القمار و إضراب 
ذلك كما يحرم أخذه يحرم أعطوه- فكما يحرم عليكك ان تأخذ الرشوه يحرم عليكك ان تعطيها للمرتشى و كما يحرم عليكك ان 
تأخذ الربا يحرم عليكك ان تستدين أو تبيع و تعطى الربا- يحرم عليكك تبع وزنه حنطه بوزنه و نصف فتأخذ زياده نصف و انه 
كما يحرم عليكك هذا يحرم ان تشترى كذلك فتعطى نصف وزنه زياده و تكون هذه القاعده قريبه الأفق من معنى أختها التاليه 
لها بحرم كقله حرم طليه): 


يعنى كما يحرم عليكك فعل الربا و الرشوه يحرم عليك ان تطلبه من غيركك و كما يحرم عليك شرب الخمر يحرم عليكك ان 
تطلبه من غيركك و هكذا فى كل حرام الا ما استثنى كما سبق. 


ومن ذلكك إهمال جمله من القواعد المهمه. 


مثل قاعده الميسور و قاعده الحر لا يضمن و لا يدخل تحت اليد, و قاعده (إذا اجتمع الحرام و الحلال غلب الحرام- التى و بما 
ترجع إلى قاعده درء المفاسد اولى من جلب المنافع. 


و قاعده (الدفع أهون من الرفع) و الفرض أفضل من النفل» و ما 


7١ صسصس:‎ 

كان أكثر فعلّك فهو أكثر فضلًا. 

الى كثير من أمثالها و لكن يدفع النقد فى إهمالها ان جمله منها تختص بالعبادات. 
و بعضها قليل الجدوى نادر المثال. 


و من موارد النقد أيضاً ان بعض المباحث المهمه جاء البيان فيها ناقصاً مبتوراً و كان من حقه البسط و الإحاطه بالموضوع من 


جميع أطرافه و عموم اقسامه. 


(مثل قاعده التلف قبل القبض) فى الجزء الأول صفحه (28) و حق تحريره ان يقال ان زوال المبيع أو الثمن بحيث يمتنع قبضه 
حقيقه أو حكما لا يخلو اما ان يكون من جهه التلف أو الإتلافء و على الأول» فقد اتفقوا على ان تلف المبيع من البائع و تلف 
اقيق فيل إفياضنة للبالع م المشتزي و التوزى المتهور ا كل ميم الت قبل وه ايوق مال بابعه نبوا إن كان اواريدا في الستيم 
فقط و لكن الأصحاب اتفقوا ظاهرا على إلحاق الثمن به فى الحكم و ربما يظهر هذا من روايه عقبه بن خالد عن أبى عبد الله 
الصادق سلام الله عليه فى رجل اشترى من رجل متاعا و أوجبه غير انه تركك المتاع عنده و لم يقبضه فسرق المتاع من مال من 
يكون قال من مال صاحب المتاع حتى يقبض المتاع و يخرجه من بيته. فإذا أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقه حتى يرد اليه 
ماله. 


فان قوله «عليه السلام» حتى يرد اليه ماله ظاهر فى الثمن و انه فى ضمان 


ص: 77١‏ 
المبتاع أى المشترى حتى يوصله إلى البائع. 


هذا فى تلف الجميع اما تلف البعض ثمنا أو مثمنا فان كان المبيع حسب اعتبار العقلاء ذو أجزاء يتقسط عليها الثمن انفسخ فى 
التالف بنسبته من الثمن و صح فى الباقى و ان كان بنظر العرف مما لا يتقسط الثمن عليها بان يكون ذلك الجزء التالف 
كالأوصاف التى لا تقابل بالاعواض فهو موجب لخيار المشترى بين الرد و الإمساكك بمجموع الثمن و يحتمل تخبيره بين الرد و 
بين الامساكك بالأرشن "و يكون كالعيت الحادث قبل العقد:و ليس بعيد عذاقن التلق قبل القبضن: اما التلق بعذه فى زم الخباز 


هذا كله فى التلف السماوى اعنى القهرى [أما الإتلا.ف] فإن كان المتلف هو المشترى فلا ينبغى الإشكال فى انه كالقبض و 
مسقط لضمان البائع و يجب عليه دفع الثمن اليه قطعاً و هذا مع علمه واضح اما مع جهله فان كان مغروراً من البائع كما لو كان 
طعاماً و قدمه إليه بصوره الإكرام فأكله و ظهر انه هو الذى ابتاعه منه فلا ينبغى الإشكال فى انه كالتلف السماوى مضمون على 
البائع على خلاف فيه وان لم يكن مغروراً كما لو اكله جهلًا منه من دون ان يقدمه البائع إليه فالقضيه مشكله و الحكم بأنه من 
ماله و انه قبض مشكل و جعل الضمان على البائع أشكل. 


تتععرق لم اف ان نفع ال علو الى ليخلل ىل كزرة وى لانت قل التهرى يي مانالا عرد سواه الى ةيهاد 


وان كان المتلف البائع فالمسئله ذات وجوه متعارضه بل و متكافئه 


ص: إفرض 


فاما الحكم بالانفساح و يكون الضمان على البائع تنزيلّا للإتلا.ف منزله التلف و ان مرجعهما الى تعذر الإقباض و هو ملاكك 
الحكم سواء كان من حيوان أو إنسان بحادثه سماويه أو ارضيه. و اما الحكم بإبقاء العقد و تضمين البائع المثل أو القيمه لأن 
الحكم بالانفساخ على خلاف القاعده فيقتصر على مورده المتيقن و هو التلف لا الإتلااف و يكون من باب إتلاف مال الغير 
الموجب للضمان بالمثل أو القيمه. 


واما الحكم بتخيير المشترى فى باب إتلاف البائع المبيع أو البائع فى إتلاف المشترى الثمن بين إمضاء العقد فيطالب بالقيمه أو 
فسخه فيأخذ الثمن لو أتلف المبيع أو المبيع لو أتلف الثمن. 


و مدركك هذا التخيير اما ان تحقق سبب الانفساخ مع سبب الضمان يقتضى التخيير بينهما بعد عدم إمكان الجمع و اما لان التلف 
إذا خرج عن قاعده التلف قبل القبض صار المبيع متعذر التسليم فيثبت الخيار اما للمشترى فى تلف المبيع أو للبائع مع العكس و 
هو معنى التخيير بين الفسخ و استرداد ما دفع أو المضاء و المطالبه بالمثل أو القيمه و هذا هو الأوفق بالقواعد, و تجرى الوجوه 
الثلادته فى إثللاتئ الأجنبى- هذا هو التخرير الؤافئن لهنذة المسأله على اختضازة وهكذا' يجن :ان تخرر المشائل :و يكفى هذا 
المقدار من الملاحظه على الجزء الأول على سبيل النموذج و العنوان. 


اما الجزء الثانى فقد تركنا إبداء الملاحظات فيه الى من ينشط له من أهل هذا الفن الشريف فن الفقه و علم الحقوق. 


ص : ”7307 


ل 
و منه نستمد التوفيق للجميع و ان يبسهل لنا متابعه التأليف و النشر الى خاتمه هذا الكتاب إن شاء اللّه و لا شكك انه يحتاج الى 


عده أجزاء اخرى فعسى ان يفسح الله عز شأنه فى العمر إلى إكمالها بلطفه و عناياته انه الكريم المنان و به المستعان 


الجزء الثانى القسم الأول 


اشاره 


ص: ا 
:. 
الكتاب السادس فى الأمانات 


اشاره 


و يشتمل على مقدمه و ثلاثه أبواب 


ص: ع8 
المقدمه فى بيان «الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالأمانات» 
الأمانات: 


«تمهيد مفيد) اعلم ان كل إنسان وقع فى يده مال غيره فاما ان يكون استيلاؤه عليه بإذن المالكك. أو بإذن الشارعء أو بدون اذن 
واحد متهماء و الأول اما اث يكون لمصضلحه المالكك فقط أو المصلحه القابقن أو لمصاحديباء وه الأول الآمانه بالمعتى الأخض 
وهى الوديعه التى هى القيام بحفظ مال الغير باذنه بغير جعل و لا فائده. و من الثانى العاريه التى هى إباحه للانتفاع أو تمليكك 
للمتفعه بغير عغوض» ومن الثالث الأجاره قإتها لمتفعه المالكك من حيث أخل الأجره و لمتفعه المستاحر من حيث استيقاء المتفعة 


و كل هذه تعد من الأمانات و لكن بالمعنى الخاص و هى أعم من 


ص: 6 


الوديعه التى هى أمانه بالمعنى الأخص. و كلها أيضا أمانات مالكيه لأنها اجمع بإذن المالكك. اما القسم الثانى و هو ما كان بإذن 
الشارع فقط فمنه اللقطه و مجهول المالكك كالذى أطارته الريح الى دار إنسان و ما دخل الى ملكك الغير من طائر أو حيوان و ما 
أشبه ذلك و كل هذه الأنواع تعد أيضا من الأمانات و لكنها بالمعنى الأعم و هى أمانات شرعيه. 


و جميع الأمانات تشترك فى حكم و ينفك بعضها عن بعض فى حكم دون آخرء و الحكم العام المشترك بين جميع الأمانات 
أمران- عدم الضمان إلا بالتعدى و التفريط. و وجوب الرد الى المالكك- و تفترق الشرعيه عن المالكيه بوجوب طلب المالكك و 
المبادره إلى رد ماله اليه و لو من غير طلب منه بخلاف المالكيه فان الواجب دفع ماله اليه عند طلبه و لا يجب أن يتطلبه كما فى 
الأولى4 


و هناكك أحكام اخرى يمتاز بها بعض الأمانات عن بعض تذكر فى مواضعهاء أما القسم الثالث و هو الاستيلاء على مال الغير من 
دون اذن المالكك و لا الشارع فأظهر افراده المال المغصوب بجميع أنواعه و أسبابه من سرقه أو نهب أو خيانه أو تدليس أو نظائر 
ذلككء و يمتاز هذا عن القسمين السابقين بأنه مضمون مطلقاً حتى مع التلف بغير تعد و لا تفريطء و يقابله الأمانه بالمعنى الأعم 
الشامله للاستيلاء على مال الغير بإذنه أو بإذن الشارع. 


و حيث عرفت أنواع الأمانات يتضح لكك أن (المجله) ذكرت من أنواع الأمانات هنا خصوص الأمانه بالمعنى الأمخص وهو 
الوديعه و العاريه 


ص:8 


أعنى ما كان لمصلحه المالكك فقط أو لمصلحه القابض فقط و ما عدا ذلكك من الأ-نواع فهى مذكوره فى خلال أبواب 
المعاملا.ت بالمعنى الأ-عم و عبرت عن الامانه كما فى ماده (87/) بأنها هى الشى ء الذى يوجد عند من يتخذ أميناء و هذا 
التعريف لا يخلو من فكاهه فإن الذى يتخذ أميناً عنده أشياء كثيره فهل كلها امانه؟ و يهون هذا بناء هذه التعاريف على التساهل؛ 
و التعريف القريب للأمانه بالمعنى الخاص هو انها المال الذى صار فى يد غير مالكه, بإذنه أو اذن الشارع؛ و الأمانه بالمعنى 
الأخص- اى الوديعه- هو المال الذى دفعه مالكه لغيره لينوب عنه فى حفظه؛ و المعروف فى تعريفها عندنا استنابه فى الحفظ و 
إليها أشارت (المجله) بقولها: سواء كان امانه بعقد الاستحفاظ كالوديعه!! و الاستحفاظ تاره يكون تمام المقصود من العقد كما 
فى الوديعه. و اخرى يكون لازم العقد و المقصود بالعقد أصاله غيره كالإجاره و العاريه و غيرهما. فالاستحفاظ ملحوظ فى 
الجميع اما أصاله أو تبعاً و باللازم. فان كان المراد من الاستحفاظ ما هو من النوع الأول فلا وجه لكاف التشبيه فان العقد الذى لا 
يقصد منه الا الاستحفاظ ليس إلا الوديعه و ان كان ما يعمه و النوع الثانى لم يتجه قولها: أو كان امانه ضمن عقد كالمأجور و 
المستعار» بل حقه أن تقول: كالوديعه و كالمأجور و المستعار أو دخل بطريق الأمانه بيد شخص بدون عقد و لا قصد كما لو 
القت الريح فى دار أحد مال جاره فحيث كان بدون عقد لا يكون وديعه بل أمانه فقط. 


ص: 7 


و بهذا ظهر ان الوديعة أنخضن و الأمائه أعم فإن المأجور و المستعار و الذى ألفته الريح كلها أمانه لا وديعه غايته أن الأولين 
أمائه هالكيه و الأخير أماثه شرغية::و هئ ظهر ماده (28/) 


الوديعه: 


هى المال الذى يوضع عند شخص لأجل الحفظء و لا حاجه بعدها الى توضيح الواضح فى ماده (0/26) الإيداع هو احاله المالكك 
محافظه ماله شوو بسي المستحفظ مودعا- بكسر الدال- و الذى يقبل الوديعه وديعا و مستودعا- بفتح الدال- و باصطلاح 


فقهائنا وديعا. 

(ماده 0/20 

العاربه: 

هن البآل القع مرلكك مله لآخر مجان الى لذ بد لتو بسب قمغا را و مستجار ا 


تباعدت حقيقه العاريه على أكثر الفقهاء كما ضاع عليهم حقائق أكثر العقود فقال بعضهم: انها تمليكك المنفعه مجاناًء و قال 
آخرون: انها إباحه المنفعه و إباحه الانتفاع (و الفرق بينهما نادر) و الحقيقه انها لا هذا و لا ذاكك و انما هى: سلطنه خاصه على 
العين للانتفاع بهاء كما ان الإجاره كذلك,. و الفرق بينهما: ان العاريه تسليط على العين بلا عوضء و الإجاره تسليط بعوض» و 
كلاهما تسليط على العين للانتفاع و لازم هذا إباحه المنفعه أو إباحه الانتفاع» و كأن القوم عبروا عن هذا العقد يلازمه كما هو 
عادتهم فى أغلب العقود بل و غيرهاء اما احتمال كونها تمليكك المنفعه ذاتا أو لازما فهو بعيد عن التحقيق جداً و الاستدلال عليه 
بان المستعير له ان يعير و لو كان لا الملكيه لما كان له ذلكك- مدفوع بالإعاره الثانيه ان كانت بإذن المعير الأول- أى المالكك 


ص: / 


صحت و لا تدل على الملكيه؛ وان كانت بغير اذنه منعنا جوازها أو تقع باطله» بل و دفعها بغير اذن المالكك الى المستعير الثانى 
حرام؛ فالحق ما ذكرنا من انه عقد أو إيقاع يفيد تسليط المالك غيره على العين للانتفاع بها مجان و ليس للمستعير أن يتجاوز 
مقدار الاذن من المعير فلو تجاوز ضمن و فعل حراماًء و مع عدم التجاوز هى أمانه بيد المستعير لا يضمنها لو تلفت إلا بالتعدى و 
التقصير كما فى ماده (28/) الأمانه لا تكن مضمونه يعنى إذا هلكت أو ضاعت بلا صنع الأمين و لا تقصير منه لا يلزمه الضمان!! 
و بعد ان ذكرت (المجله) أشهر احكام الامانه و هو عدم الضمان أخذت فى ذكر بعض مصاديقها و مواردها فى ماده (0/29) إذا 
وجد رجل فى الطريق أو فى محل آخر شيئاً فأخذه على سبيل التملكك يكون حكمه حكم الغاصب. و على هذا إذا هلك المال 
أو ضاع و لو بلا صنع أو تقصير منه يصير ضامناً!! كأنها تشير الى ان من استولى على مال الغير بغير اذنه ان أزال يده الحقه فهو 
غصب وان لم يزل يده بل وصل اليه بغير القهر من الأسباب فهو بحكم الغصب و من هذا النوع من وجد مالا فى الطريق- أى 
اللقطه- فأخذه بنيه التملكك فإنه و ان لم يكن غصباً أى الأخذ قهراً و لكن تترتب عليه احكام الغصب من الحرمه و الضمان مع 
التلف و لو بغير تعد و لا تقصيرء و وجوب الرد مع عدمه, و أما لو أخذه على أن يرده لمالكه فان كان معلوما كان فى يده امانه و 
يلزم تسليمه الى مالكه. و ان لم يكن معلوما فهو لقطه و هو فى يد ملقطه أمانه. 


ص: 4 
و هذا البيان غير مستوعب لأقسام العنوان. 


و «تحرير البحث» ان ما يقع بيد الإنسان من مال الغير بغير اذنه ان أخذه قهراً أو اختلاساً فهو الغصب. و ان أخذه بغير ذلكك و بغير 
قصد ردّه الى مالكه فهو بحكم الغصب تترتب عليه جميع أحكامه وضعيه و تكليفيه» و ان أخذه بقصد رده إليه فإن كان مالكه 
معلوماً وجب المبادره الى رده اليه و هو فى ذلكك الحال امانه لا ضمان فيه الا بالتعدى و لو توانى خرج عن الامانه و صار ضامناً 
مطلقاًء و ان لم يكن معلوماً فان كان قد وجده فى الطريق أو فى الصحراء أو غيرهما من المواضع العامه فهو اللقطه و تجرى عليه 
أحكامهاء و ان وجده فى داره أو خزانته أو دكانه و نحو ذلكك من المواضع الخاصه به و لا يعرف صاحبه كان من مجهول 
المالكك و تجرى عليه احكامه» و قصارى اللقطه و المجهول المالكك ان مرجعهما أخيراً لحاكم الشرع. 


و حيث ان اللقطه من مهمات مباحث الفقه. و هى عامه البلوى و لم تستوف (المجله) أحكامها مع انها من صلب الأمانات, 
فاللاازم ان نوفيها حقها وقد تبين لكك موضوعها فى المجله و تفصيله: انه عباره عما يؤخذ من المواضع العامه من مال أو غيره 
من غير علم صاحبه به و لا اذنه و هو إما حيوان أو جماد و الحيوان اما إنسان أو غير إنسان» فالإنسان هو اللقيط و قد عرفوه بأنه 
إنسان ضائع لا كافل له و لا يستقل بنفسه و يشتمل المنبوذ و الضائع؛ و الحر و العبدء فالحر يرد إلى اهله؛ و العبد الى مالكه. و 


أخذه مستحب فان خيف عليه التلف وجب و إذا أخذه 


٠١ ص:‎ 


الملتقط وجب عليه حضانته بالمعروف و ينفق عليه من بيت المالء و ان لم يكن فمن الزكاه, و الا استعان بالمسلمينء و إلا أنفق 
عليه و رجع به عليه بعد بلوغه, أو على اهله ان وجدهم, و هو مسلم إذا التقط فى بلاد المسلمين أو فى بلاد الكفر و فيها مسلم 
يحتمل كونه منه» و ولاؤه للإمام لا للملتقط» و لو اختلف هو و اللقيط بعد بلوغه أو أهله فى أصل الإنفاق أو قدره يقدم قول 
الملتقط فيما يوافق المعروف و هذا من موارد تقديم الظاهر على الأصل و هو ظاهرء و لو التقطه اثنان و تشاحا أقرع بينهما و 
يشترط فى الملتقط البلوغ و العقل بل و الرشد على الأسحوطء و كونه حراً و إسلامه ان كان اللقيط مسلماًء بل و عدالته على 
الأحوط. فلو فقد أحد هذه لم يكن لالتقاطه اثر. و جاز للغير ان يأخذه منه. هذا كله فى اللقيط- أى الإنسان الملقوط -. اما لقطه 
الحيوان و تعرف بالضاله و هى الدابه التى لا يعرف مالكها. فقد وردت أخبار تشعر بحرمه التقاطها و هى محموله على الكراهه 
جمعاً بينهما و بين ما دل على الجواز و ترتفع الكراهه بخوف التلف عليها وان كان صحيحاً فى ماء و كلا-ء فى غير مسبعه 
فالأولى تركه لامتناعه و لو أخذها فتلفت قيل يضمن و هو مسلم ان أخذها بنيه التملكك أو مع التفريط و الا فلا. و لو تركك من 
جهد فى غير ماء أو كلاء كان أخحذه مباحاً. فإن أنفق عليها الملتقط حتى أصلحها كانت له و ليس لمالكها لقول أمير المؤمنين 
سلادم الله عليه ان تركها فى غير ماء و لا كلا فهى للذى أحياها و أوضح منها صحيحه ابن سنان و غيرها و العمل بها وفاقا 
لخمهون الأضحاب ستعين وان كاثة على خلدفق 


١١ ص:‎ 


القاعده؛ و لعل الشارع جعل الاعراض هنا بالخصوص مزيلا للملكيه السابقه رفقاً بالحيوان و يكون من المباحات فيملكه الملتقط 
بالحيازه؛ أما الشاه فى الفلاه التى لا تمتنع من الوحش المفترس فيجوز أخذها بنيه التملكك كما فى الخبر المشهور «هى لكك أو 
لأخيكك أو للذئب» إنما الكلام فى الضمان لو ظهر صاحبها كما يدل عليه بعض الاخبار أو عدمه كما هو ظاهر إطلاق «هى لكك 
فى الخبر المشهور مضافا الى الأصل و الأول أحوط ان لم يكن أقوى, و لو دفعها لحاكم الشرع برئ من الضمان قطعاًء و هل 
يتوقف تملكها على تعريفها سنه أو أقل أولا لإطلاق الخبر المتقدم و لعله الأقوى؟ و كذا حكم كل ما لا يمتنع من السباع بعد و 
أو طيران حتى مثل الدواجن كال دجاج و نحوه؛ و لو وجدت الشاه فى العمران حبسها ثلاثه أيام فان لم يجد صاحبها باعها و 
تصدق بثمنهاء فان ظهر مالكها و لم يمض غرم له القيمه و ليس له تملكها بل اما ان يبقيها امانه لمالكها و ينفق عليها و يقاص 
من لبنها و صوفها أو يبقيها و يبقى الثمن أمانه أو يتصدق به و لو دفعها أو قيمتها الى الحاكم سلم من ذلكك كله. 


هذا موجز الكلا-م فى لفظه الحيوان إنسان و غير إنسانى أما لقطه المال الصامت فقد وردت جمله أخبار ظاهره فى حرمه التقاط 
المال فى الحرم مطلقا ففى روايه عن الكاظم سلام الله عليه «لقطه الحرم لا تمس بيد و لا رجلء و لوان الناس تركوها لجاء 
صاحبها و أخذها» و لكن المشهور الكراهه» و موضع البحث قصد التملككء إما أخذها لحفظها أو ردها الى صاحبها فالظاهر 
الاتفاق على جوازه و هو امانه لا تضمن حينئذ إلا 


١١ ص:‎ 


بالتفريط» ثم إذا أخذه بهذا القصد عرف به سنه فان لم يظهر تصدق به عن صاحبه و يضمن له لو ظهر بعد ذلككء و القاعده 
تقتضى عدم الضمان لأنه أمانه شرعيه و قد أنفقها بإذن الشارع؛ و لو دفعها للحاكم فلا شى ء عليه و ما ذكرناه يطرد فى القليل و 
الكثير» أما لقطه غير الحرم فيحل منه ما كان دون الدرهم من غير تعريفء و لو ظهر مالكه و عينه باقيه أخذها قطعاً فهى ملكيه 
مراعاه؛ اما لو كانت تالفه ففى الضمان وجهان بل قولان أقواهما العدم لإذن الشارع بذلكك التصرف وهو كإذن المالكك أو 
أقوى أما الدرهم فما زاد فالواجب تعريفه حولا فلان لم يظهر صاحبه تخير بين ان يتملكه مَعَ الضمان لو ظهر و بين الصدقه به 
على مستحق الزكاه عن صاحبه و فى الضمان الوجهان السابقان و عدم الضمان هنا أقوىء و بين إبقائه أمانه لمالكه فلا يضمن الا 
مع التفريط» و الدفع الى الحاكم الشرعى أصح و أسلم. و الحكم العام فى لقطه المال من الدرهم فما زاد هو التعريف حولا فيما 
يمكن فيه التعريفء اما ما لا يمكن كالدراهم و الدنانير الغير المصروره و لا-فى محفظه فقد يقال بسقوط تعريفهاء و جواز 
تملكها بمجرد التقاطها و هو مشكلء و لو تحقق هذا الفرض فى بعض الأموال كان من مجهول المالكك و يجرى عليه حكمه و لا 
يجوز تملكه بوجه مطلق كما انه لو وجد فى المواقع العامه كالحمام أو المساجد و المعابد بدل ثيابه أو حذائه أو كتابه فإن علم 
انها لآخذ كتابه كانت من مجهول المالكك لا اللقطه» و ان لم يعلم أو علم العدم فهى لقطه. و ما لا يبقى أو يحتاج بقاؤه إلى 
علاج باعه أو قومه على نفسه و حفظ قيمته و الأحوط مراجعه الحاكم فى ذلكك 


ص: ود 

لأنه الولى العام. 

و أخذ اللقطه بوجه عام مكروه؛ وافى بعض الأخبار 
«لا يأخذ الضاله إلا الضالون» 


و قد توجد خصوصيات مقاميه تخرج عن الكراهه بل قد تصير مستحبه أو واجبه. و ذكروا: ان الكراهه تتأكد فيما تكثر منفعته و 
تقل قيمته كالعصا و النعل و الإداوه و أمثالها: كما تتأكد الكراهه فى الفاسق و المعسر و يصح التقط المال من كل من يصح منه 
التكسب حتى الصبى و المجنون و يتولى حفظهما و التعريف بها الولى. و يستحب الاشهاد بل قد يحب فى أخذها و ردها. مضافا 
الى الإعلان و الإنشاد فى الحول حسب المتعارف. 


و حيث ان اللقطه- كما عرفت- امانه يجب ردها الى مالكها الواقعى فلا يجوز دفعها الى مدعيها ما لم يثبت ملكه لها بالعلم أو ما 
يقوم مقامه شرعاً من الشاهدين العدلين. أو الشاهد و اليمين و لا يكفى إعطاء أوصافها و ان كان خفيه الا مع حصول الاطمئنان 
بصدقه المتاخم للعلم. و إذا دفعها بالأوصاف و قدم غيره البينه انها له انتزعت من الاولى و دفعت لذى البينه وان كانت تالفه 
تخير فى الرجوع على الدافع أو المتلف فإن رجع على الأول رجع الأول على الثانى لأن قرار الضمان عليه. و لذا لو رجع عليه 
رأسا لم يرجع على الأول. 


و من وجد مالا فى فلاه من الأرض أو مدفونا فى أرض ليس لها مالكك و لم يكن عليه أثر الإسلام ملكه الواجد و ان كان فى 


١ ص:‎ 


أراضى الإسلام؛ وان وجد عليه أثر الإسلام كان لقطه يجب تعريفها و لو كان للأرض مالكك عرفه فان ادعاه دفع له و الا فلو 
أجده مع انتفاء أثر الإسلام و الا فهو لقطه و مثله ما يوجد فى جوف الدابه أو السمكه ان كانت أهليه أما الوحشيه و التى أخذدت 
من المياه العامه جديداً لا يراجع بها المالكك فان كان عليه أثر الإسلام فلقطه و الا فلو أجده. و من وجد مالًا فى صندوقه أو 
دكانه أو داره فان كان له شريكك فيه عرفه فان ادعاه أخذه بلا بينه و لا يمين» لانه مدع بلا معارض.ء و ان نفاه فهو لقطه لواجده. 
وان لم يكن له شريكك فقد ذكروا. انه يكون لمالك الدكان و الدار و نحوهما لانه من توابع ملكه و لم يجعلوه لقطه و هو محل 
نظر فليتأمل. 
ا , 

هذا موجز البحث فى اللقطه موضوعا و حكماء و فيه على اختصاره غنى و كفايه و سيأتى لهذا البحث تتمه إن شاء الله تعالى. 

و (المجله) بمناسبه بحث الامانه استطردت الى ذكر اللقطه استطراداً خفيفاًء فلم توف حق الامانه» و لم تميز بين الأمانه الشرعيه و 
الأمانه المالكيه. كما انها لم تستوف رءوس مباحث اللقطه فضنًا عن دير لها و توابعهاء و لم تخصص لها سوى ماده واحده؛ و 


هي 
(ماده: )1/1١٠١‏ يلزم الملتقط ان بعلن أنه وجد لقطه و يحفظ المال فى يده أمانه 
الى أن يوجد صاحبه و إذا ظهر أحد و أثبت ان تلكك اللقطه ماله لزمه تسليمها. 


وفى هذا أيضاً من التسامح أو الخلل مالا يخفىء إذ ليس اللازم 


1١6 ص:‎ 


إعلا-ن انه وجد لقطه. بل اللازم طلب من ضاع له مال» و هو المعبر عنه بالإنشاد أى طلب صاحب المال و نشدانه فى الجوامع و 
المحافل و الأنديه العامه و نحوهاء و يقول مثلا- نداء أو كتابه-: انه من ضاعت له دراهم فليراجع المحل الفلانى. و نحو ذلكك, و 
لان وده و انكر اننا دتو اللاشددو ا سن لكك علج عرست لفان اللي المتففلة اند معي وكا عا ١‏ ل 
سَبيل) ثم يبقى المال بيده أمانه إلى نهايه الحول أو حتى يحصل اليأس و لو قبل الحولء و النهايه هو الحول- و بعده التفاصيل 
الجايقةه اله شاو وقواباة تسل شال بيده أمانه الى ان يوجد صاحبه. و إذا حضر و أثبت ان تلكك اللقطه ماله لزمه 
تسليمها!!. 


و «تحرير البحث» فى موجبات تسليم اللقطه انه يجب بأمور. 


أحدها-: و أقواها حكم الحاكم و ثبوت ذلك عنده. فإذا سلمها بحكم الحاكم خرج من العهده و لم يبق عليه شى ء حتى لو 
ظهر خطأ الحاكم أو فساد حكمه. 


ثانيها-: قيام البينه عند الملتقط نفسه فإنه يجب عليه تسليمها بشهاده العدلين أو العدل الواحد مع اليمين» و بخرج بذلكك من كل 


4. 


ثالثها-: إقرار الملتقط بأنها للمدعى فإذا أقر وجب : قر له و لك لا بخرح من العهده و لو اقام آخر البينه انها له انتزرعت 
إقرار بانها للمدعى فإذا أقر وجب تسليمها و يخرج من ولواقام اخر البينه انها له انتز 
من المقر له و دفعت لصاحب البينه و ان كانت تالفه رجع على أى منهما يشاء 


ص: ١8‏ 
ولا يرجع المقر على المقر له لو أخذت قيمتها منه حسب إقراره كما لا يرجع أيضاً الثانى على الأول لو أخذت منه. 


رابعها-: بيان الأوصاف الخفيه الموجبه للاطمئنان كما تقدم قريباً و لكن لا يخرج بها عن العهده و حالها حال الإقرار. 
0 

وذكز شبكنا الشييق- أعلى الل جقامه- فى :«اللقعه ما قفدت 

ولا تدفع إلا بالبينه لا بالأوصاف و ان خفيت»ء نعم يجوز الدفع بها اه. 


وقد يشكل بان الدفع إذا جاز وجب فإن الأوصاف اما ان تكون اماره و حجه كالبينه فيجب الدفع و الا فلا يجوزء و يمكن دفع 
هذا بأن البينه حجه شرعيه قاطعه يجب العمل بها بخلاف الاعتماد على الأوصاف فإنها لا تفيد سوى الظنء و أقصاه جواز العمل 
به ما لم يتكشف الواقع و يظهر الخلافء فليتأمل. 


(ماده: )1/1/١‏ إذا هلك مال شخص فى يد آخر 


فان كان أخمذه إياه بدون اذن المالكك ضمن بكل حالء و ان كان أخذ ذلكك المال بإذن صاحبه لا يضمن لأنه امانه فى بده إلا 
إذا كان أخذه على سوم الشراء و سمى الثمن فهلكك المال لزمه الضمانء مثلا إذا أخذ شخص إناء «بلور» من دكان البائع بدون 
اذنه فوقع من يده فانكسر ضمن قيمته؛ و أما إذا أخذه بإذن صاحبه فوقع من يده بلا قصد أثناء النظر و انكسر فلا يلزمه الضمان» 
و لو وقع ذلك الإناء على آنيه أخرى فانكسرت تلك الآنيه أيضاً لزمه ضمانها فقطء و أما الإناء الأول فلا 


1١ / ص:‎ 


يلزمه ضمانه لأنه امانه فى يده. و أما لو قال لصاحب الدكان بكم هذا الأناه؟ فقال له: بكذا قرشا خذه. فأخذه بيده فوقع على 
الأرض فانكسر ضمن ثمنه و كذا لو وقع كأس (الفقاعى) من يد أحد فانكسر و هو يشرب لا يلزمه الضمان لأنه أمانه من قبيل 
العاريه» و أما لو وقع بسبب سوء استعماله فانكسر لزمه الضمان. 


خرج من قضايا اللقطه إلى أصل باب الأمانات» و بهذا تريد (المجله) إعطاء الضابطه الكليه» و القاعده الأصليه لضمان اليد و 
تحرير ذلكك ان يقال: ان تلف مال إنسان بيد غيره لا يخلو اما ان يكون حصوله بيده كان بإذن المالكك أو بإذن الشارع أو بدون 
اذن واحد منهماء و على الثانى فهو ضامن مطلقا سواء كان بالتعدى أو بدونهء و الأول اما ان يكون الإذن اذن معاوضه أو إذنا 
مجرداء و الثانى لا يوجب الضمان الا مع التعدى, و الأول يقتضى الضمان مطلقا بالمثل أو القيمه بقاعده (ما يضمن بصحيحه 
يضمن بفاسده) فتحصل ان الاستيلاء على مال الغير لا يخلو من ثلاثه أنواع. 


(الأول) ما خلى عن الاذن مطلقاء و يدخل فيه الغصب و السرقه و الجحود و التعدى عن الامانه و الغش و التدليس و أشباه ذلكك» 
وهو كثير و حكمه الضمان مطلقاء و منه المال المقبوض اشتباها كما لو دفع القصار ثوب زيد لغيره فتلف فى يده. و لزيد حق 
الرجوع به على القصار حينئذ إلا مع الغرور, و كذا لو تخيل ان مال زيد ماله فأخذه فتلف فى يده فإنه ضامن له بقاعده اليد. 


ص: 18 


(الثانى) ما كان عن اذن و لكن أذن معاوضه و هى أما على العين باعتبار ذاتها أو عليها باعتبار بعض شئونهاء و من هذا النوع 
الإجاره و المزرعه و المساقاه و أضرابهاء و هذه تلحق بالأمانات و لا ضمان فيها الا مع التعدى و التفريط» و من الأول المقبوض 
بالعقد الفاسد, و المقبوض بالسوم, و هو ضمانى مطلقا للقاعده المتقدمه (ما يضمن بصحيحه ..) 


(الثالث) ما كان عن اذن مجرد عن كل معاوضه و هو باب الأمانات بجميع أنواعها شرعيه أو مالكيه» و من أظهر أنواع الثانى 
الوديعه و العاريه» و من أظهر أنواع الأول اللقطه و مجهول المالك و باب الحسبه كقبض عدول المؤمنين للوقف الذى لا متولى 
له و مال اليتيم الذى لا قيم له» و الغائب الذى لا وكيل لهء حيث لا يوجد الولى العام و هو الحاكم أو الى زمن إمكان مراجعته و 
لا ضمان فى الجميع الا مع التعدى و التفريط. 


هذا تمام أنواع الاستيلاء على مال الغير و أحكامها و منه تعرف عدم استيفاء (المجله) لأنواع هذا البحث كما يتضح بما ذكرناه 
من الأمثله المدرجه فى هذه الماده بقولها مثلا- إذا أخذ شخص إناء بلور إلخ .. 


(ماده: ؟/ا/ا) الاذن دلاله كالاذن صراحه» 


و اما إذا وجد النهى صراحه فلا عبره بالإذن دلاله مثلا- إذا دخل شخص دار آخر باذنه فوجد إناء معدا للشراب فهو مأذون دلاله 
بالشرب به فإذا أخذ ذلك الإناء ليشرب به فوقع من يده و هو يشرب فلا ضمان عليه و اما إذا نهاه صاحب الدار عن الشرب به ثم 


أخذه ليشرب به فوقع من 


ص: ١9‏ 
يده و انكسر قاذ 5 


لظاهر. 
٠. ٠.‏ 


ص ان 

«الباب الثانى» فى الوديعه 

اشاره 

و يشتمل على فصلين 

الفصل الأول فى «بيان المسائل المتعلقه بعقد الإيداع و شروطه» 


الوديعه كما عرفت هى الأمانه الخاصه و أحسن تعريف لها انها استنابه فى الحفظ و حيث انها تتقوم بطرفين و لا يتحقق أثرها 
بطرف واحد لذلكك كانت من العقود المتوقفه على إيجاب و قبول كما فى ماده 030770 ينعقد الإيداع بالإيجاب و القبول صراحه 
أو دلاله» و لا إشكال فى انعقاده بالقول الصريح مثل: أودعتكك, أو: احفظها عنى و يقول الآخر: قبلت, و باللازم اجعلها عندكك 
أو صيرها مع أموالك و أمثال ذلكك مما ذكرته «المجله) مثلا-- إذا قال صاحب الوديعه أودعتكك هذا الشىء أو جعلته امانه 
عندككء فقال المستودع: قبلت انعقد الإيداع صراحه. و كذا لو دخل شخص خانا فقال لصاحب الخان: اين أربط دابتى» فأراه 
محلا فربط الدابه فيه انعقد الإيداع دلاله» و كذلك إذا وضع رجل ماله فى د كان فرآه صاحب الدكان 


ص: 5" 


و سكت ثم تركك الرجل ذلك المال و انصرف صار ذلكك المال عند صاحب الدكان وديعه؛ و أما لو رد صاحب الدكان 
الإيداع بأن قال لا اقبل فلا ينعقد الإيداع حينئذ» و كذا إذا وضع رجل ماله عند جماعه على سبيل الوديعه و انصرف و هم يرونه 
و بقوا ساكتين صار ذلكك المال وديعه عند جميعهم فإذا قاموا واحدا بعد واحد و انصرفوا من ذلكك المحل فبما انه يتعين حينئذ 
على من بقى منهم أخيرا يصير المال وديعه عند الأ-خير فقط كل ذلك حيث يكون السكوت دالا على الرضا و الالتزام فيكون 
وديعه معاطاتيه و يترتب عليها الحكم التكليفى و هو وجوب الحفظ و الوديعه العقديه و المعاطاتيه سواء فى عدم اللزوم كما فى 
ماده «707) لكل من المودع و المستودع فسخ عقد الإيداع متى شاء. 


و إذا فسخ أحدهما وجب رد الوديعه ان طالب بها صاحبها كما هو حكم الأمانه المالكيه فإذا طلبها و لم يدفعها الودعى صار 
بحكم الغاصب و ضمنها مطلقاء و حيث عرفت انها عقد فيتعبر فيها ما يعتبر فى سائر العقود من كونها مقدوره التسليم من عاقلين 
بالغين أو مميزين كما نصت عليه ماده «071/0 يشترط كون الوديعه قابله لوضع اليد عليها و صالحه للقبض فلا يصح إيداع الطير 
فى الهواء. 


إلا إذا كان مما تعوّد على العود. 


اك 1931 فيط وها الفوسو وموم الا يايو انا تيه الع ادن تومل فلات ب المت 
الصبى غير المميز 


ص: 77 
ولا قبولهما لهما الوديعه؛ و أما الصبى المميز المأذون فيصح إيداعه و قبوله الوديعه. 


فلو أودع الصبى أو المجنون و قبض الودعى كان غاصبا و يضمن مطلقاء اما الإيداع عند الصبى أو المجنون فان وجدها صاحبها 
أخذها و ان تلفت فلا ضمان أصلا لأنه هو الذى أسقط حرمه ماله اما لو كان جاهلا بجنونه أو عدم بلوغه فلا يبعد الضمان من 
ماله مطلقا و إذا مات أخذه من تركته. 


«الفصل الثانى» (فى أحكام الوديعه و ضمانها) 
(ماده: /ا/ا/) الوديعه امانه فى يد الوديع 
بناء عليه إذا هلكت بلا تعد من المستودع و بدون صنعه و تقصيره فى الحفظ فلا يلزم الضمان الا انه إذا كان الإيداع بأجره على 


حفظ الوديعه أو ضاعت بسبب يمكن التحرز منه لزم المستودع ضمانها مثلا- لو وقعت الساعه المودعه من يد الوديع بلا صنعه 
فانكسرت لا يلزم الضمانء اما لو وطثئت الساعه بالرجل أو وقع من اليد عليها شى ء فانكسرت لزم الضمان. 


ص: ذا 


لا نعرف وجها لهذا الاستثناء فان الامانه مطلقا يجب حفظها حسب الإمكان فإذا هلكت و كان يمكنه التحرز من هلاكها فهو 
مقصر فى حفظها و يكون ضامنا سواء كان بأجره أو بغير اجره؛ و إذا هلكت و كان لا يمكنه التحرز فهو معذور و لا ضمان عليه 
فأين موضع الاستثناء؟ ثم لا يخفى ان الوديعه و الأجره لا يجتمعان و هو أشبه بجمع الضدين أو النقيضين كقضيه الهبه و العوض 
فإن الوديعه مأخوذ فى حقيقتها اعتبار المجانيه كالهبه. اما إذا أخذت الأجره على الوديعه- اى على حفظها- فقد خرجت عن 
كونها وديعه و دخلت فى باب الإجاره و جرى عليه أحكامها فتدبر ولا يشبه عليك الأمر و العين المستأجره أيضا هى أمانه 
يجب التحرز عن هلاكها بكل ما يمكن فلو قصر فى ذلكك فهو ضامن لها كضمانه للوديعه. 


اما الأسمثله التى ذكرتها (المجله) فهى تختلف حسب الظروف و الأحوال و الخصوصيات المقاميه» و ليس لها ضابطه كليه» فقد 
يكون وقوع الساعه من يد المستودع فى بعض الأحوال تقصيرا أو تفريطا يوجب الضمان و قد لا يكون كما ان وطئها بالرجل أو 
وقوع شىء من اليد فينكسر قد لا يكون تقصيرا و قد يكون. 


كذلكك إذا أودع رجل ماله عند آخر و أعطاه اجره على حفظه فضاع بسبب يمكن التحرز منه كالسرقه فيلزم المستودع الضمان و 
فى هذا المثال خلل من جهات أوضحها أن السرقه تختلف فقد تكون من تساهل المسروق و عدم أخذه بالاحتياط فى التحفظ 


ص: ع" 


فيكون تقصيرا موجبا للضمانء و قد تقع مع غايه التحفظء فالإطلاق غير متجه كما انها فى المورد الذى تكون فيه موجبه للضمان 


لا فرق بين إعطاء الأجره و عدمه. 
وهكذا الكلام فى ماده (ىل/ا/) إذا وقع من يد خادم المستودع شىء على الوديعه فتلفت لزم الخادم الضمان. 


فان هذا الإطلاق ليس فى محله بل قد يكون تفريطا فيضمن و قد لا يكون. 
(ماده: 1/1/94) فعل ما لا يرضى به المودع فى حق الوديعه تعد من الفاعل. 


شاع عند الفقهاء فى باب الأمانات استعمال لفظى التعدى و التفريط أو التقصيرء و (المجله) كأنها تريد إعطاء الضابطه للتعدى و 
لكن الضابطه التى ذكرتها مع إجمالها ناقصه بتراء فان ما لا يرضى به المودع ان صرح به فى العقد لزم على الودعى ان لا 
يتجاوزه فلو خالفه كان تعديا و الالا يكون تعديا فيما لو كان الودعى لا يعلم ما يوافق رضا المالكك و ما لا يوافقه. 


و (بالجمله) فهذه الضابطه قليله الفائده مع انها غير جامعه. 


و (و تحرير البحث) ان التعدى أفعالء و التفريط تروك فلبس الثوب و ركوب الدابه بغير الا-ذن أو بغير المتعارف تعدىء فلو 
تلفت فى ذلك الحال و لو تلفا سماويا كان ضامنا لخروجه عن الأمانه بالتعدى, و لكن إهمال حفظها و عدم وضعها فى مكان 


حريز تروكك واهى 


ص: 760 

توجب الضمانء و اليه ترجع أكثر الأفعال فإن أخذ الوديعه معه فى السفر أو لبس الثوب و أضرابه و ان كانت أفعالا و لكن ترجع 
الى التقصير فى الحفظ و ترك التحرز. 

إذا فالضابطه الكليه» و القول الجامع» هو ان يقال: ان كلما يعد عرفا إهمالاء و تركا للتحفظ و التحرزء فهو تعد و تفريط» و هو 
يختلف باختلاف الزمان و المكان و الأشخاص. و أنواع الأمانات فى الحفظ و الفيصل فيه العرف: 

نعم لا اشكال ان شرط المودع لازم فلو تعداه كان تعديا سواء كان إهمالا بنظر العرف أم لاء و بعد هذا فلا حاجه بل لا فائده فى 
تكثير الأمثله» و ان أخذ الامانه معه فى السفر تعد أو تفريط» أو ليس كذلكك؟ و كذا إذا وضع الدابه فى الإصطبل و تركث الباب 
مفتوحا و كذا إذا وضع الثوب أو الجوهر فى الغرفه و لم يضعه فى الصندوق أو الخزانه و هلم جرا. 

نعم لا ريب فى انه لو أنكر الوديعه خرج عن الامانه و ضمر مطلقاء و لو رجع الى الاعتراف فهل ترجع صفه الامانه فلا يضمن لو 
تلفت بتلكك الحال تلفا سسماويا أو لا ترجع فيبقى الضمان على إطلاقه؟ المسأله فى غايه الاشكال و الأول أقرب من حيث 


القواعد, و الثانى أحوط و الله اعلم. 


اما لو كان الإنكار لمصلحه كدفع ظالمء أو رد تهمه» أو خوف سارق و ما أشبه ذلككء فهو عين الامانه. 


ص: 1 


«ماده: 41/4٠‏ الوديعه يحفظها المستودع بنفسه أو يستحفظها أمينه كمال نفسه فإذا هلكت فى يده أو عند أمينه فلا ضمان عليه و لا على 


أمينه. 


اعلم ان الأصل الاولى؛ و القاعده الكليه هى حرمه كل تصرف يتصرفه المستودع فى الوديعه إلا مقدار ما نص عليه المودع و 
اذن فيه أو كان الإطلاق أو الانصراف يقتضيه؛ و معنى هذا ان كل تصرف يشكك المستودع فى حليته فهو حرام» و لو فعله مع 
الشكك خرج عن الامانه» و صار ضامنا حتى مع عدم التعدى و التفريطء و عليه فالقدر المتيقن لحفظ بنفسه اما الحفظ بامينه من 
عيال أو غيرهم فان كان من غير دفعها لهم بل كانت فى حوزته- كما لو وضعها فى صندوقه أو خزانته- و أمرهم بالمحافظه 
عليها من غير دفع لهم و تسليم فلا ينبغى الإشكال فى جوازه و لا ضمان عليه و لا عليهم لو تلفت من غير تفريطء اما تسليمها لهم 
بغير اذن صريح أو مع الشكك فى رضاه فغير جائز و لو كانوا أمناء و حينئذ فلو تلفت كانت مضمونه» و للمودع الرجوع على 
الودعى و على أمينه الذى تلفت عنده و هو يرجع على الودعى ان كان قد غره كما لو كان جاهلت اما مع علمه فلا رجوع و 
يكون قرار الضمان عليه اما لو رجع على الودعى فلا رجوع له على أمينه مع جهله و الا-رجع عليه» ومن كل هذا يظهر لكك 
الخلل فى عباره (المجله) بإطلاق قولها فإذا هلكت فى يده أو عند أمينه فلا ضمان عليه و لا على أمينه. 


(ماده: )//1١‏ للمستودع ان بحفظ الوديعه فى المحل الذى بحفظ فيه ماله. 


ص: ”7 


تختلف مواضع حفظ الألموال؛ باختلاف أنواع الأموالء فموضع حفظ الدابه و هو الإصطبل- مثلا- غير محل حفظ الثياب و هو 
الصندوق أو الدولاب» و محل حفظ الدراهم و الجواهر و هو الحقيقه و صندوق الحديد غير محل حفظ الكتب و هو الخزانه» و 
هكذا فالواجب على الودعى أن يحفظ الوديعه فى المحل المتعارف لحفظها فلو تعداه ضمن. و المراد من المحل الذى يحفظ 
ماله هو هذا المعنى لا انه المحل الذى يحفظ ماله و ان لم يكن من المتعارف حفظها فيه فلو تسامح فى ثيابه فوضعها فى الغرفه و 
حقها ان تحفظ فى الخزانه كان ضامنا كما لا يجوز له ان يضع الوديعه أيضا فى الغرفه كما هو واضح. و لو كانت داره خربه أو 
قصيره الجدران فاللازم وضعها فى دار اخرى و هكذا سائر الجهات و الى ما ذكر تنظر ماده (20787) يلزم حفظ الوديعه فى حرز 
مثلهاء بناء عليه وضع مثل النقود و الجوهرات فى إصطبل الدواب أو التبن تقصير فى الحفظ و بهذه الحال إذا ضاعت الوديعه أو 
هلكت لزم الضمان. 


(ماده: "1/41) إذا كان المستودع جماعه متعددين 
فان لم تكن الوديعه قابله للقسمه يحفظها أحدهم بإذن الباقين أو يجعلونها مناوبه و بهاتين الصورتين إذا هلكت الوديعه بلا 


تقصير فلا ضمان على أحدهم و ان كانت قابله للقسمه يقسمها المستودعون بينهم بالسويه و كل منهم يحفظ حصته منهاء و بهذه 
الصوره ليس لأحدهم أن يسلم 


ص: /7 
حصته لمستودع آخر بدون اذن المودع.. 


الميزان الصحيح هنا- هو ما أشرنا إليه من ان المدار على مقدار ما يستفاد من اذن المودع و رخصته لا على قضيه قابليه الوديعه 
للقسمه و عدم قابليتها فإنه مما لا اثر له فى المقام أصلاء فإن ظهر من مقال أو حال انه يريد التوزيع أو الشركه على نحو المجموع 
أو الجميع البدلى أو الشمولى لزم ذلكك و لا يجوز التعدىء اما لو لم يظهر خصوص بعض الوجوه فالإطلا-ق يقتضى وجوب 
تحرى الأصلح فى حفظها عليهم جميعاء فان وجدوا القسمه أصلح قسموها مع الإمكان و الا فالمناوبه أو غيرها من الأساليب و لا 
ضمان عليهم لو تلفت بغير تفريط و أقصى ما عليهم اليمين انهم قد تحروا الأصلح بقسمه أو غيرهاء و مع تعين القسمه من إطلاق 
أو تقييد فلو دفع أحدهم حصته للآخر و هلكت من غير تعد فهل يضمن أولا؟ و على الأول فعلى من يكون الضمان على المسلم 
أو المستلم؟ أما أصل الضمان فلا ينبغى الإشكال فى لزومه وان نسب الى بعض فقهاء المذاهب عدمه. و لعله فى غير صوره 
التقييد و اما الضامن فقد جعلته (المجله) المسلم حيث قالت: 


و إذا سلمها فهلكت فى يد المستودع الآخر بلا تقصير منه فلا يلزمه الضمانء بل يلزم الذى سلمه إياها ضمان حصته منها. 
و يعلل ذلكك بان المستلم أمين المسلم عند أبى حنيفه- و الأمين لا يضمن. 


ولو صح هذا لاقتضى سقوط الضمان عنهما معاء فان المسلم أيضا 


ص: 39> 


أميخ للمالكك المودع, و لكنه لما خرج عن الأمانه بالمخالفه صارت يده و ما يتفرع عنها من الأيدى ضمانيه و المالكك حينئذ- 
كما عرفت- مخير بين الرجوع على أى شاء منهما على قاعده توارد الأيادى أو الأيدى أما رجوع أحدهما على الآخر فقد عرفت 
قريبا بيانه. 


(ماده: 4) الشرط الواقع فى عقد الإيداع إذا كان ممكن الاجراء و مفيدا يكون معتبرا و الا فهو لغو 


الذى تقتضيه القواعد كما سبق قريبا ان كل شرط يشترطه المالكك المودع و يقبله الودعى و هو مقدور فهو لازم سواء كان مفيدا 
أو غير مفيد لان العقد وقع على هذه الصفه فيلزم العمل به و ما عداه لا رخصه فيه و لا اذن من المالكك فيكون حراما و ضامناء و 
لكن القوم لما كان باب الاستحسان مفتوحا عندهم على مصراعيه و كثيرا آخذون بالاستحسان و يطرحون النص فما نحن فيه 
يوشكك ان يكون من هذا القبيل» و هو اجتهاد فى مقابله النص»ء و على كل فالحق هو الضمان إذا تخطى مورد الشرطء الا مع 
العجز عن العمل على حد ان (الضروريات تبيح المحظورات) نعم لو اشترط شرطا و تبين انه لو عمل الودعى به لا وجب تلف 
العين يمكن القول بلغويته و عدم وجوب اتباعه على تأمل أيضاء و لعل من هذا القبيل ما ذكرته (المجله) بقولها: 


مثلا إذا كان قد شرط وقت العقد ان يحفظ المستودع الوديعه فى داره فنقلها المستودع الى محل آخر بسبب وقوع حريق فى 
داره لا يعتبر ذلكك الشرط. و بهذه الصوره 


ص: 7 


إذا نقلها فهلكت بلا تعد و لا تقصير لا يلزم الضمان, و كذا إذا أمر المودع المستودع بحفظ الوديعه و نهاه عن ان يسلمها لزوجته 
أو ابنه أو خادمه أو لمن يأمنه على حفظ مال نفسه فإذا كان ثمه أمر مجبر على تسليم الوديعه لأحد هؤلاء كان ذلكك النهى غير 
معتبر» و بهذه الصوره أيضا إذا هلكت الوديعه بلا تعد و لا تقصير لا يلزم الضمانء و إذا سلمها بلا مجبوريه فهلكت لزمه 
الضمانء كذلك إذا شرط ان تحفظ فى حجره معينه فحفظها المستودع فى حجره غيرها فان كان حجر تلك الدار متساويه فى 
الحفظ لا يكون ذلكك الشرط معتبراء و حينئذ إذا هلكت الوديعه فلا ضمان و أما إذا كان بين الحجر تفاوت كان كانت احدى 
الحجر بنيت بالأحجار و الأ-خرى بالأخشاب فيعتبر الشرط و يكون المستودع مجبورا على حفظها فى الحجره التى تعينت وقت 
العقد و إذا وضعها فى حجره دون تلكك الحجره فى الحفظ فهلكت يكون ضامنا. 


فان الحريق فى المثال الأسولء و المجبوريه المفروضه فى الثانى يصاح ان يكون وجها لمخالفه الشرطه نظرا الى ان مثل هذه 
الشروط مقيده بقيد عقلى ارتكازىء فإن اشتراط وضعها بالدار مقيد بما إذا كانت الدار احفظ لهاء و كذا حفظه بنفسه. أما مع 
اليقين بتلفها لو بقيت فى الدار فلا محل للشرطء و لكن لا يتم هذا فى المثال الثالث فإنه إذا عين حجره تعينت سواء تساوت 


نعم لو حصل اليقين بان بقاءها فى تلكك الحجره يوجب تلفها جاز أو وجب مخالفه الشرطء اما لو تساوى بقاؤها و نقلها تعين 
بقاؤها بالشرط 


ص: 5 


فتديره جيدا. 
(ماده: 1/6) إذا كان صاحب الوديعه غائبا غيبه منقطعه 


بحيث لا يعلم موته و لا حياته يحفظها المستودع الى ان يعلم موت صاحبها أو حياته. 

ولا يجوزان يسلمها للوارث ولا لغيره» نعم يجوز ان يسلمها لحاكم الشرع لولايته العامه و قد يتعين ذلكك كما لو كانت مما 
يفسد بالمكث و دار الأسمر بين ان تملكك أو تباع و يحفظ ثمنهاء فان اللازم دفعها اليه ليتولى ذلكك؛ كل هذا حيث لا يكون 
للمودع وكيل خاص و الآ وجب دفعها اليه لا لحاكم الشرع. و لو كان بقاؤها يفضى الى هلاكها فلم يبعها و لم يدفعها لحاكم 


الشرع أو لوكيله الخاص ضمن بلا اشكال لتقصيره فلا وجه لما ذكرته (المجله) بقولها فى ذيل هذه الماده: 


إلا أنه إذا كانت الوديعه مما يفسد بالمكث فيبيعها المستودع بإذن الحاكم و يحفظ ثمنها امانه عنده؛ لكن إذا لم يبعها ففسدت 
بالمكث لا يضمن. 


(ماده: ع174) الوديعه التى تحتاج إلى النفقه كالخيل و البقر نفقتها على صاحبهاء 


و إذا كان صاحبها غائبا فيرفع المستودع الأمر إلى الحاكم, و الحاكم حينئذ يأمر بإجراء الأنفع و الأصلح فى حق صاحب الوديعه 
فإن كان يمكن إيجار الوديعه يؤجرها المستودع برأى الحاكم و ينفق عليها من أجرتها أو يبيعها بثمن مثلهاء و إذا لم يمكن 


ص: زذر 


إيجارها فيبيعها فورا بثمن المثلء أو ينفق عليها المستودع من ماله ثلادثه أيام ثم يبيعها بثمن مثلهاء ثم يطلب نفقه تلكك الأيام 
الثلاثه من صاحبها و إذا أنفق عليها بدون اذن الحاكم فليس له مطالبه صاحبها بما أنفقه عليها. 


فلو تعسر أو تعذر مراجعه الحاكم و لم يتبرع هو و لا-غيره مجانا أو بالعوض باعها بنفسه و أشهد عدلين على البيع و الثمن» و 
التقييد بثلاثه أيام لا وجه له. كل ذلكك فى الغيبه المنقطعه. أما مع إمكان مراجعه المودع و إنذاره فان لم يرسل النفقه- إلى ثلاثه 
أيام أو أكثر عت العداكاق الموارد- راجع المستودع الحاكم- الى آخر ما سبق. 


(ماده: /7/41) إذا هلكت الوديعه أو نقصت قيمتها بسبب تعدى المستودع أو تقصيره لزمه الضمان» 


مثلا- إذا صرف المستودع نقود الوديعه فى أمور نفسه أو استهلكها ضمنهاء و بهذه الصوره إذا صرف النقود التى هى أمانه عنده 
على الوجه المذكور ثم وضع بدل تلكك النقود فى الكيس المعد لها فهلكت أو ضاعت و هو ذاهب بها ضمن قيمتها سواء كان 
هلاكها بسبب سرعه السير فوق الوجه المعتاد أو بسبب آخر أو بلا سبب, و كذا يضمنها إذا سرقتء و كذا إذا وقع حريق و لم 
ينقل الوديعه إلى محل آخر مع قدرته على ذلك فاحترقت ضمنها. 


هذا كله مما لا اشكال فيه» انما فيما لو خرج عن الامانه و تاب و أعاد بدلها مثلا أو قيمه كما فى (المجله): ثم وضع بدل تلكك 


ص: رذ 


النقود فى الكيس المعد لها إلخ .. فلو تلفت بعد ذلكك بدون تعد فهل يضمنها لارتفاع الائتمان بذلكك أو لا يضمن لأنها عادت 
بالقصد الثانى- قضيه مشكله- و التحقيق فيها انكك عرفت قريبا ان الأمانات على ثلاثه أنواع. 


الأول ما يكون القبض لمصلحه المالكك فقط كالوديعه؛ و الوكيل بلا أجره؛ و عاريه الرهن» و ما فى هذا السبيل. 


و هذا النوع مما تكون به يد القابض كيد المالكك لا ينبغى الإشكال فى عدم ضمانه لو صدقه المالكك بالتلف و ادعى عليه 
التقصير فليس عليه الا اليمين» و مثل هذا فيما لو ادعى السرقه أو الرد أو نحوهما فان القول قوله بيمينه فى جميع ذلكك لانه 
تحن و أمتنءو (لااعلى السيوق ون ميل الأاة يفيك علاي»ا بتؤل بالينه. 


الثانى-: ما يكون لمصلحه القابض فقطء و القول هنا أيضا قول المالكك لا القابض عكس الاولىء فلو خان المستعير ثم عاد لا 
يرتفع الضمان عنه» لانه صار كالغاصبء و صارت يده ضمانيه و لا سبب لعود تلكك اليد الزائله و (الزائل لا يعود) و هذا أيضا 
مما لا ينبغى الإشكال فيهء انما الإشكال فى: 


الثالث-: و هو ما كان القبض فيه لمصلحه الطرفين و ذلكك كالإجاره و المضاربه و الوكاله بالأجره و ما جرى على هذا النهج, فلو 
تعدى المستأجر فى العين المستأجره ثم عاد الى ما استحقه بالعقد أو شرط عليه شرطا فخالفه ثم عاد الى العمل به ثم تلفت بغير 
تفريط فهل يضمنها 


ص: ع 


لانه صار كالغاصب أو لا لانه عاد إلى الأمانه؟ المسأله جد مشكله. و الذى ظهر لى من التتبع فى كلمات فقهائنا انهم لا يرتبون 
احكام الامانه أصلا على هذين القسمين» حتى قبل المخالفه» فلو ادعى السرقه أو الرد أو النقص يلزمه الإثبات و لا يقبل قوله 
بيمينه. بل القول قول المالككء و لا يقبل قول الأ-مين إلا-فى القسم الأول الذى هو محسن و أمين نعم لو ادعى المالكك عليه 
التفريط بعد تصديقه فى التلف أمكن الحكم بقبول قوله بيمينه فى جميع الأقسام الثلا-ثه» و وجه الفرق بين هذا و بين تلكك 
واضح يظهر بالتأمل. 


(ماده: /1/4) خلط الوديعه بمال آخر بحيث لا يمكن تمييزها و تفريقها عنه» بدون اذن المودع يعد تعدياء 


بناء عليه لو خلط المستودع دنانير الوديعه بدنانير له أو دنانير وديعه عنده لآخر متماثله بلا اذن فضاعت أو سرقت لزمه الضمان» و 
كذا لو خلطها غير المستودع على الوجه المشروح ضمن الخالط. 


«تحرير هذا» ان فاعل الخلط اما المالكك المودع أو المستودع أو الأجنبى فإن كان هو المالكك فقد أبطل الإيداع و برئت ذمه 
المستودع من العهده. و ان كان هو المستودع أو الأجنبى فلا يخلو اما ان يكون بالممائل جنسا المساوى قيمه أو الأعلى أو الأدنى 
وأما ان يكو بالمغاير جنسا وغلى كل التقادير اما ان يعكن التمييز و اللفرازء أو يتعذر أو يتعسرء فان كان الخلط بالجنس 
المساوى قيمه كخلط الحنطه بالحنطه المساويه؛ أو الدراهم بالدراهم, فالامانه بحالها إذ 


ص: إعار 


لم يحدث بنظر العرف ما ينافى الحفظ فيقسمها و تبقى وديعه كما كانت و لو تلفت بلا تفريط لم يضمنء وان كان بالجنس 
المتفاوت كحنطه جيده برديئه أو العكس فإن أمكن القسمه بالنسبه كثلث و ثلثين فكالأول و الا فكالخلط بالمغاير إن أمكن 
التمييز تعين كخلط الحنطه بالشعير الذى يمكن إفراز أحدهما بالماء فالشعير يطفو و الحنطه ترسب حيث لا يضر الماء و ان لم 
يمكن كان بحكم التلف و يتخير المودع حينئذ بين تغريم المستودع أو الأجنبى المثل أو القيمه أو البقاء على الشركه مع تغريمه 
أرش النقيصه أو عيب الشركه. و إذا غرم المثل أو القيمه صار المستودع أو الأ-جنبى شريكا مع صاحب المال المختلط انتقالا 
قهريا أو شركه قهريه هذا إذا بقى المال المختلط اما لو تلف بعد الخلط فالخالط ضامن للمودع مطلقاء سواء كان هو المستودع أو 
الأجنبى. لأن المستودع بتصرفه الغير المأذون به خرج عن الامانه و صار ضامناء و لا ينافيه عدم الضمان لو تلفت بعد القسمه لأن 
الأمانه تعود بعد القسمه و إفراز المالين فليتدبر. 


ثم ان الخلط و الامتزاج اما ان يكون اختياريا أو قهريا و الاختيارى اما ان يكون بإذن المودع أو بغير إذنه» اما بغير اذنه فقد تقدم 


و اما الواقع بإذنه أو قهرا فهو ما أنبأت عنه. 
(ماده: 1/65) إذا خلط المستودع الوديعه بإذن صاحبها على الوجه الذى ذكر فى الماده السابقه 


أو اختلطت مع مال آخر بدون صنعه بحيث لا يمكن تفريق أحد المالين عن الآخر, مثلا- 


ص: م 


إذا تهرى الكيس الذى فيه دنانير الوديعه داخل صندوق فيه دنانير أخر للمستودع مماثله لها فاختلط المالان اشتركك صاحب 
الوديعه و المستودع بمجموع الدنانير كل منهما على قدر حصته. و بهذه الصوره إذا هلكت أو ضاعت بلا تعد و لا تقصير فلا 
يلزم الضمان. 


و حاصلها ان الوديعه إذا اختلطت بمال | لمستودع أو غيره بإذن المودع أو قهرا صارت شركه اختياريه أو قهريه و حكم الشركه 
ان تلفت- كلا أو بعضا- يكون على الشريكين و لا يضمن أحدهما للآخر إلا مع العدوان و حيث لا عدوان فلا ضمان. 


وقد اختلة ختلفت مذاهب القومء فالمنسوب الى أبى حتيفهة: أن المال كله يكون للمستودع أو الأسجنبى و يضمن حصه المودع و 
صاحبه أبو يوسف يقول: ان الكل يكون تابعا للأكثر و صاحبه يملكك الجموع و يغرم للآخر. 


و كلها أقاويل عاريه عن الدليل» و الحق ما ذكرناه فى الشركه و تجرى فى الفرض المزبور أحكامها. 
(ماده: )//4٠‏ ليس للمستودع إبداع الوديعه عند آخر بدون اذن و إذا أودعها فهلكت صار ضامناء 


ثم إذا كان هلاكها عند المستودع الثانى بتقصير أو تعد منه فالمودع مخير ان شاء ضمنها للمستودع الأول و ان شاء ضمنها للثانى 
فإذا ضمنها للمستودع الأول فيرجع على الثانى بما ضمنها. 


ظاهر العباره ان الضمان على المستودع الأول فقط و هو قول 


ص: /77 

الحنفيه. لأن الثانى أمين الأول فلا رجوع عليه لا من المودع و لا من المستودعء أما بقيه فقهاء المذاهب فقد ذهبوا إلى أن المودع 
مخير بين الرجوع على الأول أو الثانى» فإن رجع على الثانى رجع الثانى على الأول و لا عكسء و هو قول الإماميه قاطبه. على 
قاعده توارد الأيدى على العين الواحده؛ هذا إذا هلكت عند الثانى بغير تفريط» اما لو هلكت بتفريطه أو تعديه فللمودع الرجوع 
على كل منهما اتفاقا و قرار الضمان على الثانى كما صرحت هذه الماده 

(ماده: 91/) إذا أودع المستودع الوديعه عند آخر 

بإذن المودع خرج المستودع الأول من العهده و صار الثانى مستودعا. 

فلا رجوع على الأول لو تلفت عند الثانى مطلقا. 

(ماده: 7/47) كما انه يسوغ للمستودع استعمال الوديعه بإذن صاحبها فله ان يؤْجرها أو يعيرها و ان يرهنها أيضاء 

وامالو آجرها أو أعارها لآخر أو رهنها بدون اذن صاحبها فهلكت أو نقصت قيمتها فى يد المستأجر أو المستعير أو المرتهن 
ضمن لو اختصر كل ذلكك بكلمتين لكان أصح و أفصح فقال: كل تصرف من استعمال أو عقد على الوديعه بإذن صاحبها نافذ 
و بدونه باطل بل و ضامن ان دفعها الى المستأجر أو المستعير» و لا حاجه الى هذه التطويلات الممله أو المخله مثل: 


(ماده: 7/47) إذا أقرض المستودع دراهم الوديعه لآخر بلا اذن و لم يجز صاحبها ضمنها المستودع» 


وكذا 


ص: 7/7 

لو أدى المستودع دين المودع الذى بذمته من الدراهم المودعه التى بيده فلم يرض المودع ضمن أيضا. 

(ماده: 1/8415) يلزم رد الوديعه إلى صاحبها إذا طلبها 

و مئونه الرد و التسليم اى مصارفهما و كلفتهما عائده إلى المودع و إذا طلبها المودع فلم يسلمها له المستودع و هلكت أو ضاعت 
ضمنها المستودع لكن إذا كان عدم تسليمها وقت الطلب ناشئا عن عذر كان تكون حينئذ فى محل بعيد ثم هلكت أو ضاعت فلا 
يلزم الضمان. 


عرفت قبلا ان الوديعه أمانه مالكيه فلا يجب ردها الا مع الطلب بنفسه أو وكيله فيردها له أو لوكيله فى خصوص الرد و كان 


ينبغى ان يضم إليها. 

[ماده: 44/] يرد المستودع الوديعه بذاته أو على يد أمينه 

و إذا أرسلها و ردها بواسطه أمينه فهلكت أو ضاعت قبل وصولها للمودع بلا تقصير فلا ضمان 
(ماده: 1/942) إذا أودع رجلان مالا مشتركا لهما عند شخص 


ثم جاء أحد الشريكين فى غيبه الآخر و طلب حصته من المستودع فان كانت الوديعه من المثليات إعطاء المستودع حصته وان 
كانت من القيميات لا يعطيه إياها. 


منع أبو حنيفه من إعطاء أحدهما بدون حضور الآخر مطلقا و فصل صاحباه هذا التفصيلء و لعل نظرهما الى ان إعطاء حصته من 
المثلى كالطعام و نحوه لا ضرر فيه و قسمته ممكنه بسهوله بخلاف القيمى 


ص: احضو 


كالعبد و الجوهرء و يؤخذ عليهما ان اللازم حينئذ جعل المدار على إمكان القسمه و عدمها لا على المثلى و القيمى إذ رب مثلى 
لا يمكنه كالثوب و نحوه. 


و على كل فالحق هو المنع مطلقا لأن إعطاء حصه أحدهما قسمه و المستودع حسب الفرض غير مفوض عليها و لا مأذون بها 


فيضمن نعم لو اذنا له فى ذلكك صح بلا اشكالء و لو دفع لأحدهما حصته فى صوره عدم الجواز فتلفت اشتركك الاثنان فى 
الباقى و استقر الضمان على من تلفت الحصه فى يده و يشت ركان أيضا فى بدلها. 


(ماده: /1/91) يعتبر مكان الإيداع فى تسليم الوديعه 
مثلا- لو أودع مال فى (استانبول) يسلم فى (استانبول) أيضا و لا يجبر المستودع على تسليمه فى «ادرنه». و هذا واضح. 
(ماده: /1/8) منافع الوديعه لصاحبها 


مثلا- نتاج حيوان الوديعه- أى فلوه و لبنه و شعره- لصاحب الحيوان. 


هذا واضح لا-ن منافع العين لمالكها و لا-فرق فى ذلكك بين المنافع العينيه كاللبن و الصوف و النتاج و بين الاعتباريه كسكنى 


و من الغريب هنا قول بعض الشراح. 


أما غير المتولده كبدل الإيجار فهى إلى المستودع فإذا آجر المستودع الوديعه و أخذ أجرتها تكون له دون المودع وان كانت 
غير طيبه و كذا إذا اتجر المستودع بالنقود المودعه و ربح بها فالربح له دون 


5*٠ ص:‎ 

المودع اه. 

(ماده: 1/69) إذا كان صاحب الوديعه غائبا ففرض الحاكم من الدراهم نفقه 

لمن يلزم صاحب الوديعه الإنفاق عليه بطلبه فصرف المستودع تلكك النفقه المفروضه من الدراهم المودعه لا يلزم الضمانء و أما 
إذا صرف بدون أمر الحاكم فيضمن. 

و من المعلوم ان الحاكم لا يحكم بهذا الحكم الا بعد تحقق مقدمات. 

(منها) استحقاق النفقه. 

و (منها) عدم إمكان مراجعه المودع. 

و (منها) عدم وجود مال آخر له وهكذا. 

كما انه لو تعذر أو تعسر مراجعه الحاكم كان لنفس المستودع ان ينفق منها على واجب النفقه و لكن مع أخذ الوكيل على دفع 
بدلها لو تبين ان المودع كان قد دفع النفقه أو كان المنفق عليه غير مستحق. 


(ماده: 86٠١‏ ) إذا عرض للمستودع جنون بحيث لا نرجى إفاقته 


ولو صحوه منه و كان قد استودع مالا قبل جنونه ثم لم يوجد عنده المال المذكور بعينه كان للمودع ان يعطى كفيلا ماليا و 
يضمنها من مال المجنونء ثم إذا أفاق المجنون فادعى رد الوديعه لصاحبها أو هلاكها بلا تعد و لا تقصير يصدق بيمينه و يسترد 
ما أخذ من ماله بدل الوديعه. 


هذه القضيه الفرضيه مرجعها الى الحاكم الذى هو ولى المجنون و هى منوطه إلى نظره» و كل تصرف يكون فى ماله من غير 
اجازه الحاكم 


ص: اع 


فهو حرام باطل حتى لو وجد المودع عين ماله- أى الوديعه- لا يجوز له أخذها إلا بمراجعه الحاكم على الأحوط الا فى بعض 
الصور. 


(ماده: 86١١‏ ) إذا مات المستودع و وجدت الوديعه عينا فى تركته تكون امانه فى يد وارثه فيردها لصاحبها 


واما إذا لم توجد عينا فى تركته فإن أثبت الوارث ان المستودع قد بين حال الوديعه فى حياته كان قال: رددت الوديعه لصاحبهاء 
أو قال: ضاعت بلا تعد» فلا يلزم الضمان. و كذا لو قال الوارث: نحن نعرف الوديعه» و فسرها ببيان أوصافها ثم قال: انها هلكت» 
أو ضاعت بعد وفاه المستودع» صدق بيمينه و لا ضمان حينئذء و إذا مات المستودع بدون ان يبين حال الوديعه يكون مجهلا 
فتؤخذ الوديعه من تركته كسائر ديونه» و كذا لو قال الوارث» نحن نعرف الوديعه بدون ان يفسرها و يصفها لا يعتبر قوله: انها 
ضاعت,ء و بهذه الصوره إذا لم يثبت انها ضاعت يلزم الضمان من التركه. 


لريب ان الوديعه كالوكاله تبطل بموت كل من المودع و المستودع و حينئذ يجب على وارث المستودع بمجرد موته ان يرد 
العين الى المودع كما يجب على نفس المستودع ان يردها على وارث المودع لو مات لأنها خرجت عن الأمانه المالكيه و صارت 
شرعيه فلو لم يبادر الى ردها و تلفت ضمنها مطلقا حتى مع عدم التعدى و لا يصدق بدعوى التلف من غير تفريط حتى مع يمينه 
بل يلزمه الإثبات لو ادعى عدم التقصير فى المبادره على تأمل 


5١ ص:‎ 

و على كل فإطلاق (المجله) انها تكون امانه فى يد وارثه على إطلاقه غير سديد. 

و كذا قولها: لو قال الوارث نحن نعرف الوديعه و فسرها إلخ. 

فلو مات المستودع و لم يعلم حال الوديعه لا تؤخذ من تركته الا بعد إقرار الورثه أو إثباتها عند حاكم الشرع و يمين المودع انه 
لم يسترجيها 


(ماده: )86١7‏ إذا مات المودع تسلم الوديعه لوارثه 


لكن لو كانت التركه مستغرقه بالدين فيرفع الأمر إلى الحاكم فان سلمها المستودع الى الوارث بدون اذن الحاكم فاستهلكها هو 
ضمن المستودع. 


(ماده: )8١7‏ الوديعه إذا لزم ضمانها 


فان كانت من المثليات تضمن بمثلها و ان كانت من القيميات تضمن بقيمه يوم لزوم الضمان. 


عرفت مكررا انهم قسموا الأ-موال إلى مثليه و قيميه» و حكموا بأن المثلى يضمن بالمثل و القيمى بالقيميه و عرفوا كلا منهما 
بتعاريف لا تخلو من نقاشء و ذكرنا ما عندنا فى هذا الموضوع. و ان الأصل فى ضمان كل مال هو المثل» فحيث يوجد مثله 
وجب مثليا كان أو قيميا و الا وجبت القيمه أيضا كذلكك راجع (الجزء الأول) و لو أودع عنده سند الدين أو قباله المهر أو صكك 
ملكيه الدار أشكل قضيه الضمان. و لكن إذا كان ضياع السند يوجب فوات الدين و جحود الدائن فيمكن دعوى لزوم ضمان 
الدين عليه لانه قد فات 


صض: 57 

عليه بسببه وان كان لا يخلو من اشكال. 

وقد أهملت (المجله) على عادتها مسائل الخلاف و التخاصم بين المودع و المستودع و غيرها و ها نحن نذكر المهم فى مواد. 
)١(‏ لو ادعى فى المال الذى بيد شخص أنه وديعه فأنكر فالقول قوله بيمينه. 


(1) لو اعترف بالوديعه وادعى الرد أو التلف أو عدم التفريط أو الإنفاق عليها لحفظها أو اجره نقلها الى مكان حريزء أو ما 
يجرى هذا المجرى, ففى كل ذلكك القول قول المستودع لما عرفت من انه محسن و أمين فيصدق بيمينه و ان كان مدعيا و لكن 
خرج عن قاعده المدعى بالإحسان. 


(©) لو أنكر الوديعه ثم اعترف بها و ادعى التلف لم يقبل قوله و عليه الإثبات لأنه خرج بالجحود عن الائتمان» و لكن لو ادعى 
ان الجحود كان لنسيان أو غرض آخر معقول يحلف على ذلكك و على التلف أو الرد و يبرأ من الضمانء و هكذا لو ادعى الرد 
ثم ادعى التلف أو العكس (5) لو اعترف ان المال لزيد و لكنه ادعى الوديعه و تلف بلا تفريط فلا ضمانء و لو ادعى زيد انه قد 
غصبه منه فالقول قول المقر بيمينه» و على مدعى الغصب الإثبات. 


(0) لو اعترف انه له و لكنه عاريه يملكك منافعها و ادعى المالكك انه وديعه فمنافعها له فالقول قول مدعى العاريه بيمينه على 
تأمل (28) لو اعترف انه له و ادعى المالكك انه إجاره و ادعى 


ص: 56 
المعترف أنه وديعه فالقول قوله بيمينه. 
(0) لو كان له عليه دين و له عنده وديعه بقدره فدفع ذلك المبلغ و قال: هو دينكك و الوديعه تلفت يقبل قوله بيمينه. 


(6) لو ادعى اثنان ان العين التى هى بيد زيد وديعه لهما فاما ان يصدقهما فيدفعها لهما أو يعترف بها لأحدهما المعين أو المردد 


اشتركا. 


وان اعترف لأحدهما المردد بقيت بيده الى ان تنتهى الدعوى بينهما فيدفعها لمن حكم له الحاكم, و ان أنكرهما معا توجه 
اليمين عليه لكل واحد منهماء فان لكل حلفا و كان المال بينهما ان ادعيا الاشتراككء و الا بقى بيده أو يدفعه للحاكم الى ان 
تنتهى الخصومه بينهماء وان حلف لواحد و تنكل عن الآدخر حلف و أخذ المال» ولو نكل حلف الآخر و أخذه (4) لو تنازعا 
فقال أحدهما للآدخر: ان الذى دفعته لى هو دينى عليكك. و قال الآخر: بل هو وديعه يلزمكك ان تردها لى و المسأله لا تخلو من 
غموض ولا يبعد ترجيح قول مدعى الوديعه لأصاله عدم الدين و لاعترافه بان يده متفرعه و مسبوقه بيد الآخر و مع ذلكك فهى 
محتاجه إلى التأمل. 


و لعل هناكك صورا اخرى للخلاف و فى ما ذكرنا كفايه. 


ص: 60 
الباب الثالث (فى العاريه) 

اشاره 

(و يشتمل على فصلين) 

(الفصل الأول) فى (المسائل المتعلقه بعقد الإعاره و شروطها) 
اشاره 

[و هاهنا مباحث] 


(الأول) ان (المجله) أدمجت العاريه فى مباحث الوديعه» 


و جعلتها- أى العاريه- بابا من أبواب الوديعه نظرا للقدر الجامع بينهماء و انهما من أصل واحد- و هو الامانه- و غفلوا عن البون 
الشاسع بينهماء و الفرق العظيمء و ان الوديعه ضد العاريه تماما ضروره أن الوديعه ائتمان المالكء و العاريه ائتمان لمصلحه 
القابض و لهذا اختلفا فى الأحكام فدعوى الرد يقبل باليمين فى الوديعه و لا يقبل فى العاريه» و كذا دعوى التلف و نحوه. 


و «الحاصل» الاولى أفراد العاريه بكتاب مستقل كما صنعه 


ص: م8 


عامه فقهائناء و هذا سهل لا أهميه له» انما المهم و المشكل جدا معرفه ان العاريه عقد يحتاج إلى إيجاب و قبولء أو هو إيقاع 
يكفى فيه الصيغه من المالك, و لعل هذا يبتنى على قضيه تعرف حقيقه هذا العقد و انه هل هو تمليك المنافع أو إباحه و رخصه 
فى الانتفاع لا غير فهى على الأول عقد و على الثانى إيقاع» و عند تدقيق النظرء و تعمق الفكر لا تجد العاريه عند العرف تفيد 
أكثر من جواز الانتفاع لا أقل و لا أكثر و ليس لها نظر الى قضيه التمليكك أصلاء و كذا لوان المستعير وهب المنافع أو صالح 
عليها أو نقلها بغير اذن المالكك أو إجازته إلى الغير بأحد الأسباب الناقله كان ذلكك عدوانا منه و عملا باطلاء و لو انه ملكك 
المنافع بالعاريه لجاز له كل ذلك فليتدبر. 


(الثانى) انهم ذكروا ان (العاربه) تشدد و تخفف- من التعاور 


بمعنى التتداول من يد الى يد مثلها العاره و الجمع عوارى و فعلها اعتور أو من أعاره اعاره بمعنى أخذه و ذهب بسرعه و ربما 
رجع الى الأول أو من عراه بمعنى قصده أو من العار و هو اروهن الجميع فان العار بائى و العاريه و أوى ولذا تجمع على عوارى 
ولا يحسن اطاله البحث فى هذا فان معنى العاريه استعمالا عند الشرع و العرف اجلى من كل تلكك المآ خذء و له اطلاقان 
(أحدهما) عند المتشرعه اعنى الفقهاء حيث يقولون كتاب العاريه و احكام العاريه و أمثال ذلك فإنهم يريدون به ذلكك العقد أو 
الإيقاع الذى يفيد تمليكك المنافع أو إباحتها مجانا (ثانيهما) عند 


ص: ا 


العرف حيث يقولون هذا الثوب عاريه و هذا الكتاب مستعار أو عاريه و يريدون به العين التى أباح المالكك منافعها أو ملكها 
لغيره مجانا فهى تطلق على اسم المعنى مره و على اسم العين اخرى و أصح مأخذها التعاور بمعنى التداول سواء جعلناها مصدرا 


أو اسم مصدر أو اسم عين. 
(الثالث) ان الظاهر من مصاديق العاريه المتداوله بين الناس انها إباحه الانتفاع بالعين مجانا 


فهى إلى الإيقاع أقرب منها الى العقد و لكن المشهور بين الفريقين انها من العقود و هو صريح المجله ماده 05١‏ الإعاره تنعقد 
بالإيجاب و القبول و بالتعاطى مثلا لو قال شخص لآخر أعرتكك مالى هذا أو قال أعطيتكك إياه عاريه فقال الآخر قبلت أو قبضه و 
لم يقل شيئا أو قال رجل لإنسان أعطنى هذا المال عاريه فأعطاه إياه انعقدت الإعاره» و هذا هو الذى يظهر من «المحقق)» فى 
الشرائع حيث قال رضوان الله عليه: و هى عقد ثمرته التبرع بالمنفعه- و لكنه أصاب حيث قال فى آخرها: و لا يجوز اعاره العين 
المستعاره إلا بإذن المالكك و لا إجارتها لأن المنافع ليست مملوكه للمستعير و ان كان له استيفاؤها (انتهى) و قد رد بهذا كل من 
توهّم أو عبر عن العاريه بأنها تمليك المنفعه للمستعير و من تأمله وجده كالصريح فى ان حقيقتها إيقاع وان وقعت بصوره العقد 
واشتملت على اللإيجاب و القبول فإنه صوره عقد لا عقد حقيقه و لا ينبغى الريب فى هذا كما لا ريب فى جريان المعاطاه فيها 
عقدا كانت أو إيقاعا فالعقد يقع كما تشعر به هنا عباره «المجله) 


ص: م6 


بكل ما دل عليها من الألفاظ شأن العقود الجائزه عموما و ان كان أقصى ما تنتهى العاريه إليه هو الأذن- و الاذن لا يحتاج إلى 
إيجاب و قبول» و أيضا فإن العقود التزامات و تعهدات و العاريه لا التزام فيها و لا تعهد نعم لا مانع من وقوعها بصوره العقد كما 
عرفت. و من الغريب ان السيد الأستاد قدس سره فى (العروه) تردد فى جمله من العقود التى لا ينبغى الريب فى عقيدتها 
كالضمان و الحواله و الوكاله ثم جزم أخيرا بأنها إيقاعات و لم يذكر العاريه منها و هى أحق بالذكر و الجزم بكونها إيقاعا أما 
تلكك العقود فلا-ريب فى كونها عقودا و لا سيما الضمان و الحواله» و على كل فإحراز الرضا الفعلى من المالك قولا و فعلا 
بانتفاع شخص بماله كاف فى جواز التصرف و الانتفاع و يكون عاريه و تجرى عليه أحكامها سواء كانت عقدا أو إيقاعا كما 


صرح به المحقق فى عبارته المتقدمه فتديره جيدا. 
ماده »>48١8<«‏ سكوت المعير لا يعد قبولا 


فلو طلب شخص من آخر اعاره شى ء فسكت ثم أخذه المستعير كان غاصباء»» السكوت لا يعد قبولا و لا يدل على الرضا الا فى 
موارد مخصوصه يكون شاهد الحال فيها دليلا على الرضا اما السكوت بذاته فلا يدل على شىء و قد تقدم فى الجزء الأول فى 
القواعد الكليه. ماده (/51) لا ينسب الى ساكت قول لكن السكوت فى معرض الحاجه بيان. 


و القصارى انه لا خصوصيه فى العاريه و لا غيرها فى عدم الاكتفاء باالسكوت وان المدار فى جميع موارده على القرائن الحاليه 
فإن دلت على 


ص: 4ع 


الرضا فهو و الا فالسكوت ليس له أى أثر» و من هنا يندفع سؤال الفرق بين الوديعه و بين العاريه حيث اكتفت (المجله) 
بالسكوت فى الأأولى دون الثانيه كما نصت عليه ماده (*/9/) فان القرينه هناكك دلت على الرضا لا السكوت و لو حصل فى 
العاريه لكفى لكنها فى الغالب لا تحصل فافهم هذا جيدا. 


ثم ان من المتفق عليه ان العاريه كالوديعه عقدا كانت أو إيقاعا جائزه بمعنى ان للمعير أن يرجع متى شاء لأنها فى الحقيقه ليست 
إلا الاذن بالتصرف كما عرفت و تعرف فى ماده (608) و للمستعير أن يرجع عن الإعاره متى شاءء و ماده (8017) تنفسخ الإعاره 
بموت المعير و المستعير. 


بل يرتفع الاذن بموت أحدهما لزوال الموضوع و التعبير بالانفساخ تسامح 

ماده )86١(‏ يشترط كون المستعار صالحا للانتفاع به 

بناء عليه لا تصح اعاره الحيوان الناد الفار و لا استعارته»»» ان كان الحيوان الفار مما يستبعد فى العاده عوده كالطير الوحشى الذى 
صاده ثم طار أو السمكك الذى رجع الى الماء كانت العاريه لغوا لعدم موضوع لها و ان كان مما يمكن عوده عاده أو يمكن و لو 
للمستعير تحصيله فلا مانع من صحه العاريه. 


ماده (64) يشترط كون المعير و المستعير عاقلين مميزين 


ولا يشترط كونهما بالغين بناء عليه لا يجوز اعاره المجنون و لا الصبى غير المميز أما الصبى المأذون فيجوز إعارته و استعارته 


ص: لله 


اعتبار قيد التمييز بعد اعتبار قيد العقل مستدركك عند اولى التمييز اما عند الإماميه فالبلوغ معتبر فى جميع المعاملات و لا يكفى 
التمييز إلا-فى موارد مخصوصه كوصيه من بلغ عشرا و نحوها من اعمال البر و المعروف و يمكن على القول بأن العاريه إباحه 
اندراجها فى ذلك على تأمل. 


ماده )81٠١(‏ القبض شرط فى العاريه 


فلا حكم لها قبل القبضء لم نجد لفقهائنا و لا لفقهاء المذاهب نصا على هذا الشرط و بناء على كونها عقدا فحال القبض بالنسبه 
إليها حال سائر العقود اما بناء على كونها إباحه و رخصه فلا معنى لاعتبار القبض فيها أصلا كما هو واضح 


ماده )81١(‏ يلزم تعيين المستعار 


و بناء عليه إذا أعار شخص احدى دابتين بدون تعيين و لا تخيير لا تصح الإعاره بل يلزم ان يعين المعير منهما الدابه التى يريد 
إعارتها لكن إذا قال المعير للمستعير خحذ أيهما شثت عاريه و خيره صحت العاريه»» ليس معنى هذا لزوم التعيين بل معناه ان 
الإبهام مفسد للعاريه فإذا أعاره احدى الدابتين و جعل الخيار له أو للمستعير صح لعدم الإبهام فتتوجه العاريه الى ما يقع عليه 
الاختيار اما لو أعاره واحده منهما من دون تعيين و لا تخيير بطلت للإبهام فتأمله فإنه لا يخلو من دقه. 


ص: 0 
الفصل الثانى (فى يبان أحكام العاريه و ضماناتها) 


ماده (؟١8)‏ المستعير يملك منفعه العاريه بدون بدل 


بناء عليه ليس للمعير ان يطلب من المستعير اجره بعد الاستعمال... هذا هو قوام حقيقه العاريه و هو اما إباحه المنافع أو تمليكها 
بلااعوض و هذا هو الفارق بينها و بين الإجاره 


ماده ("811) العاريه امانه فى يد المستعير 


فإذا هلكت أو ضاعت أو نقصت قيمتها بلا تعد و لا تقصير لا يلزم الضمان مثلا إذا سقطت المرآه المعاره من يد المستعير قضاء 
بلا عمد أو زلقت رجل المستعير فانصدمت على مرآه فانكسرت لا يلزمه الضمان و كذا لو وقع على البساط المعار شىء فتلوث 
به و نقصت قيمته فلا يضمنء»؛ من الشائع المعروف على السنه المتفقهه عندنا ان العاريه لا تضمن إلا عاريه الذهب و الفضه و الا 
مع الشرط و هى العاريه المضمونه و الظاهر ان هذا مما تفردت به الإماميه فقد تظافرت نصوص أهل البيت (ع) ان العاريه لا 
تضمن الا ما كان من ذهب أو فضه فهى مضمونه الا ان يشترط عدم ضمانها فأسباب ضمان العاريه ثلاثه (الأول) التعدى 


ص: ده 


و التفريط (الثانى) اشتراط ضمانها (الثالث) كونها من ذهب أو فضه و ان لم يشترط الا ان يشترط عدمه و موارد التعدى لا تعد و 
قد أشارت المجله الى بعضها فى ماده (615) إذا حصل من المستعير تعد أو تقصير بحق العاريه ثم هلكت أو نقصت قيمتها فبأى 
سبب كان الهلاكك أو النقص يلزم المستعير الضمان الى قولها: و كذلكك إذا استعار إنسان حليا فوضعه على صبى و تركه بدون 
ان يكون عند الصبى من يحفظه فسرق الحلى فإن كان الصبى قادرا على حفظ الأشياء التى عليه لا يلزم الضمان و ان لم يكن 
قادرا لزم المستعير الضمان.»» كل ذلك لان التقصير و التجاوز يخرجه عن الامانه فيكون ضامنا مطلقا سواء كان التلف سماويا 
بعد ذلكك أو غير سماوى كما ان وضع الحلى المستعار على الصبى بغير اذن المعير تقصير يوجب الضمان بالتلف مطلقا. 


ماده (814) نفقه المستعار على المستعير» 

بناء عليه لو ترك المستعير الدابه المعاره بدون علف فهلكت ضمنء تقدم فى صفحه ١128‏ من الجزء الثانى احتمال ذلكك و لكنه 
محل نظر بل الأصل الأولى يقتضى كونها على المالكك و الا كانت أشبه بالإجاره التى هى تمليكك بعوض هذا مع الإطلاق اما مع 
الشرط فلا ريب انه هو المتبع. 


ماده (812) إذا كانت الإعاره مطلقه اى لم يقيدها .. 


حاصل هذه الماده و التى بعدها ان العاريه تاره تقع مطلقه فتقيد بالعرف و العاده فلو تجاوزهما و عطبت ضمن و تاره تقع مقيده 
فلو تجاوز القيد 


ص: لوذه 


ضمن مطلقا سواء تجاوزه إلى المساوى أو الأعلى أو الأدنى و لا حاجه الى كل ذلك التطويلء و من هنا تعرف الخلل فى ماده 
(618) إذا قيدت الإعاره بنوع .. 


فان ذكر المعير لنوع من الأنواع ان كان على نحو القيديه لا يجوز التجاوز عنه حتى إلى الأدنى و الأخف لعدم الاذن فيه غايته ان 
قرائن المقام غالبا تدل على ان المراد بالقيد هو التحديد بالنسبه إلى الأشد لا الأسخف وان الملحوظ رعايه العنايه بالعين و 
المحافظه عليها اما مع الشكك و عدم القرينه المفيده للعلم فلا يجوز التعدى. و أوهى من هذا كله ما فى ماده (819) إذا كان 
المعير أطلق الإعاره بحيث لم يعين .. 


فقد مرت عليكك الإشاره الى أن إطلااق العاريه يقتضى اقتصار المستعير فى الانتفاع بنفسه و لا يجوز التعدى إلى غيره الا ان 
يصرح له بالتجاوز فإن العاريه سواء كانت تمليكا أو إباحه هى على خلاف الأصل لأنها تمليكك مجانىء فالقدر المتيقن من قول 
المالكك أعرتكك حجرتى جواز سكناه فيها بنفسه أو مع من يتصل به عاده و لا يشمل الأجنبى قطعا و لو أعاره الفرس لا يجوز ان 
يدفعها المستعير ليركبها غيره الا مع تصريح المالكء و من هذا يظهر الاضطراب فى ماده )6١١(‏ يعتبر تعيين المنتفع فى إعاره 
الأشياء الى تختلك بالختالاق السسعملين :وال يعقير'فئ إغَاره الأشباء التى لآ تختلت بالا انه ان كان المغير نهى المستعين عن أن 
يعطيه لغيره فليس للمعير ان يعيره لآخر يستعمله مثلا 


ص: م 


لو قال المعير للمستعير أعرتكك هذا الفرس لتركبه أنت فليس له ان نركبه خخادمه: و أما لو قال له أعرتكك هذا البيث لتسكنه أنت 
كان للمستعير ان يسكنه و ان يسكه فيه غيرةء لك إذا قال له أيضا لا تسكن فيه غيركك فليس له حيتقدذ أن يسكن فيه غيره. 


و مجال النظر فيها من وجهين (الأول) ان اعتبار تعيين المنتفع فى إعاره الأشياء التى تختلف باختلاف المستعملين ممنوع بل غايته 
ان المعير ان عين شخصا تعين و ان أطلق انصرف الى المستعير بنفسه و لا يجوز ان يتجاوز الى غيره (الثانى) ان جعل الفرس مما 
يختلف و البيت مما لا يختلف أيضا محل منع فان الساكنين أيضا يختلفون باستعمال البيوت فلو قال له أعرتكك البيت فظاهر هذا 
اختصاص العاريه به فلا يجوز ان يسكنها صديقه أو قريبه إلا بإجازه صريحه خاصه أو عامه (و القصارى) ان المتبع مقدار الأذن 
و أخذ المتيقن من كلا-مه؛ و كل مورد يشكك فيه فالأصل عدم الجواز و عليه يبتنى ماده (871) لو استعير فرس بان يركب الى 
محل معين الى آخرها. 


فإن العاريه و الأذن مع الإطلاق ينصرف الى المتعارف و يبقى غيره مشكوكا و الأصل عدم الجواز فلو تجاوز المتعارف ترتب 


ماده 44877 إذا طلب شخص من امرأه اعاره شى ء هو ملك زوجها فاعارته إياه بلا اذن الزوج فضاع 


فان كان ذلكك الشىء 


ص: 606 


مما هو داخل البيت و فى يد الزوج عاده لا يضمن المستعير و لا الزوجه أيضا و ان لم يكن ذلكك الشىء من الأشياء التى تكون 


العباره مضافا الى سوء التعبير من حيث العربيه فى ضمنه لزوجه- قاصره عن بيان المراد» و محصلها ان المرأه إذا أعارت شيئا من 
أثاث البيت الذى هو فى ملكك الزوج و لكنه فى يدها لانه من مرافق الحياه البيتيه فاعارته و تلف عند المستعير من غير تقصير فلا 
ضمان عليها ولا على المستعير و ان لم يكن فى يدها كالفرس و الكتاب مثلا فالزوج مخير بين تضمين الزوجه و ترجع على من 
تلف المال بيده أو تضمين المستعير فان كان مغرورا منها رجع عليها و الا فلا و لكن عدم الرجوع فى الشق الأول مشروط بوجود 
اذن الفحوى و قرائن الحال برضا الزوج ان تعير شيئا مما فى يدها من أمواله و الا فهى ضامنه أيضا و من هنا تعرف القصور أيضا 
فى عباره المجله هنا لفظا و معنى. 


ماده (8177) ليس للمستعير ان يوجر العاريه و لا ان يرهنها 


بدون اذن المعير فإذا استعار مالا ليرهنه على دين فى بلد فليس له ان يرهنه على دين فى بلد أخرى فإذا رهنه فهلكك لزمه 
الضمان. 


و هذا يكشف عن عدم ملكيه المستعير للمنافع و الا فلو كان مالكا لها لجاز نقلها الى غيره بإجاره و صلح أو غيرهما اما الرهن 
فلا يصح بدون الأذن الصريح لان الرهن يقف على المالكك و المستعير غير مالكك 


ماده )8١©(‏ للمستعير ان يودع العاربه عند آخر 


فإذا 


ص: 24 


هلكت فى يد المستودع بلا تعد و لا تقصير لا يلزم الضمان مثلا إذا استعار دابه على ان يذهب بها الى محل كذا ثم يعود فوصل 
الى ذلكك المحل فتعبت الدابه و عجزت عن المشى فأودعها عند شخص ثم هلكت حتف أنفها فلا ضمانء هذا على إطلاقه 
ممنوع بل هو مقيد بصوره الحاجه و الضروره و حيث يتوقف الحفظ على إيداعها اما مع عدم ذلكك فلا يجوز له ان يودعها عند 


الغير فإنه تصرف غير مأذون فيه فلو تلف كان مضمونا. 


ثم ان المواد المذكوره هنا فى المجله من ماده (8780) إلى )67١(‏ كلها واضحه لا تعليق لنا عليها سوى الماده الأخيره "”ى إذا 
كانت إغبازه الأعرضن للزرع سواء كانت موقته أو غير موقته ليس للمعير ان يرجع بالإعاره و يسترد الأرض قبل وقت الحصاد.»» 
هذا يوشكك ان يكون تهافتا مع الماده التى قبلها الظاهره فى أن له الرجوع فى الموقته مطلقا غايته انه يضمن التفاوت. 


ثم ان العاريه إذا كانت موقته الى شهر مثلا و تأخر وقت الحصاد بعده الى شهرا و اثنين ثم رجع المعير فاللازم على المستعير اما 
ان يقلع الزرع و يجعله قصيلا أو يعطى اجره المده الباقيه إلى الحصاد و كذا لو كانت غير موقته فإن عدم التوقيت لا يجعلها لازمه 
على المعير بل له الرجوع متى شاء على أصل قاعده العاريه المطلقه نعم فى الموقته يمكن ان يقال انه لا يجوز له الرجوع فى أثناء 
المده لأن التوقيت كالتزام 


ص: ذه 


ضمنى فلا بد من الوفاء بوو يمكن المناقشه فيه بأنه و ان كان التزاما لكنه غير لازم و لا وقع شرطا فى ضمن عقد لازم»»» الى هنا 
القية حاعة الغار نه( واللة الشينت واالمتة) 


ص: م6 
:. 
الكتاب السابع فى الهبه 


اشاره 


ص: 04 
المقدمه فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالهبه 
اشاره 


ماده (817050م) 


الهبه: 


تمليك مال لآخر بلا عوض و يقال لفاعله واهبء اعلم ان معنى الهبه و مشتقاتها حسب استعمالاتها اللغويه واسع الى مدى شاسع 
و أقرب عباره تعرب عنه هو العطاء و النحله المشوب برشحه من الإحسان و التفضل سواء كان المعطى مالا أو غيره عينا أو غيرها 
فيصح ان تقول بلا تكلف و عنايه وهبتكك ودى كما تقول وهبتكك مالى و يصح ان تقول وهبنى الله ولدا كما تقول وهبنى عزا و 
لكا اتوك لى وق لذتكه وكا ير ليد زوزع 4 إن لاق ويكترت) كنبا امتجوالاف سطيف: لأ فجرل فها أصلة عر عنصت 
الهبه فى لسان الشرع و المتشرعه بتمليكك العين بلا عوض كما سيأتى و هو المراد هناء»» و كما ان البيع و الإجاره هما أصل عقود 
المعاوضات أى الأصل فى مبادله المال 


ص: 9 


بالمال فكذلك الهبه و العاريه هما الأصل فى عقود المجانيات و هما أظهر و أشهر ما يقع به تمليكك العين أو المنفعه بلا عوض 
بناء على اندراج العاريه فى العقود على المشهور- و ان كان الأصح عندنا ان حقيقتها اذن و إباحه كما سبق؛ و على كل - فالهبه 
هى الأصل فى تمليك الأعيان بلا عوض. فالهبه فى الأعيان كالعاريه فى المنافع, و العاريه- الأصل فى إباحه المنافع أو تمليكها 
مجانا. و قد شاع عند الفقهاء تعريف الهبه بأنها تمليكك مال بلا عوض و فيه نوع تسامح و إجمال يحتاج الى توضيح و تشريح 
فنقول- ان تمليك المال عينا أو منفعه بل أو حا حيث يكون من الحقوق القابله للانتقال- اما ان يكون بإزاء عوض مالى أولا- 
فالأول يقع بعقد البيع و الإجاره و الصلح- و الثانى و هو التمليكك بغير عوض مالى اما ان يكون بعوض لنفس التمليك فهو الهبه 
المتوقنه فإن العوض :فنها كما عرفت لتفنين الهنة لآ العين الموهو كوامن هنا دخات الوه المفوضه.فى بطلق الهية و#صارت مد 
أقسامها. 


و اماان يتجرد عن العوض المالى فاما ان يكون بقصد الأ-جر و الثواب و هو الصدقه بالمعنى العام- فان كان تمليكا طلقا فهو 
الصدقه بالمعنى الخاص. و ان كان تمليك العين مقيدا ببقائها و دوامها اى وقوفها و عدم نقلها فهو الوقف. و ان كان للمنفعه 
فقط مده غمر أحندهما أو مذه معيته قهى العمري أو الرقين و اما أن يتجرد حتى عن الأجر فإن كان بصورة العقلد ]تجابا و قبولا 
فهى الهبه و اما ان يكون بصوره الإرسال من غير عقد فهو الهديه و ان لم يكن لا هذا و لا ذاكك فهو العطيه و ان 


ص: ا 


كانت لرحم فهو النحله. هذه أصول معانى هذه الألفاظ بحسب وضعها اللغوى؛ و قد يقوم بعضها مقام بعض بحسب استعمالها 
العرفى» و لكن قد اتضح لك ان تمليك المال بلا عوض الذى عرفوا به الهبه هو القدر الجامع و المقسم الكلى الذى يعم الهبه و 
غيرها حتى الصدقه و الوقف فضلا عن الهديه و العطيه و الأمر فى كل ذلكك سهل انما المهم ان تعرف ان جميع هذه الأقسام 
داخله فى التمليكك المجانى فلا يشتبه عليكك الأمر بالإباحه و الرخصه و الا-ذن بالانتفاع فإنها اجمع أجنبيه عن تلكك الأنواع 
بالكليه و هى فى قبالها حتى الرخصه فى أكل المال و استهلاكه فتديره. 


وقد تحصل من جميع ذلك ان الهبه عقد يفيد تمليك المال فعلا بلا عوض له أصلاء فيخرج الهديه و العطيه و النحله لأنها 
ليست عقودا. 


و الوصيه فإنها وان أفادت التمليك المجانى و لكن معلقا على الموت لا فعلا كما خرج بقيد عدم العوض البيع و الإجاره و 
الصلح و الوقوف و الصدقات و دخلت الهبه المعوضه فإنها تمليك مال بلا-عوض للمال. اما الرشوه فهى عطيه و لكنها عطيه 
محرمه و العطايا المحرمه كثيره. نعم يبقى الكلام فى العاريه فإن جعلناها عقد تمليكك للمنافع و عممنا الهبه للمنافع تداخلتا وان 
خصصنا الهبه بالأعيان أو جعلنا العاريه إذنا و إباحه لا عقدا و لا تمليكا افترقتا. 


(ماده: ع7لم) 
الهديه: 


هى المال الذى يعطى لأحد أو يرسل إليه إكراماء و قد عرفت ان الغالب فى الهديه الإرسال و هو غير العطيه و قد يستعمل الهديه 
فى مورد الإعطاء تسامحا. 


ص: "8 

ماده (870) 

الصدقه: 

هى المال الذى وهب لأجل الثواب. 


لا 
يعنى العطاء الذى يقصد به القرب الى الله جل شأنه و طلب المثوبه منه و لا يلزم فيها الإيجاب و القبول و تلزم بمجرد الدفع 


بقصد القربه مع القبض و هذه هى الصدقه بالمعنى الخاص بل الأخص الذى يمتاز عن الوقف و أخواته من الصدقات التى لا 


ماده (86758) 
الإباحه: 
اشاره 


عباره عن إعطاء الرخصه و الاذن لشخص ان يأكل أو يتناول شيئا بلا عوضء و هذا غير التمليكك و الفرق مثل الصبح واضح فان 
المالكك يتصرف كيف شاء و المأذون لا يتصرف الا على حد الاذن و مقدار الرخصه فلا يقدر على البيع فضلا عن غيره الا بإذن 


0 


ص: وف 
الباب الأول (فى بيان المسائل المتعلقه بعقد الهبه 


و يشتمل على فصلين) الفصل الأول فى بيان المسائل المتعلقه بركن الهبه و قبضها الكلام فى الهبه يلزم ان يقع فى أربع نواح- 
الواهب- الموهوب له العين الموهوبه- عقد الهبه و شروطه و حكمها من جواز أو لزوم أو غيرهما و قد تعرضت «المجله» للعقد 
أولا و هو ركنها الأعظم فى 


ماده (/811) تنعقد الهبه بالإيجاب و القبول و تتم بالقبض»»» 


اعلم ان جميع العقود المجانيه التى مر عليكك عناوينها لا يترتب عليها أى أثر إلا بعد القبض فهو ركنها الأعظم و شطرها أو 
شرطها الأسهم؛ اى أهم حتى من الإيجاب و القبول الا ترى- ان الهبه مثلا يترتب عليها أثرها المهم و هو التمليكك بغير إيجاب و 
قبول كما لو أنشأ الهبه بالإعطاء مع القبض فإنها تفيد الملكيه كما تفيدها المعاطاه فى البيع على المشهور بخلاف ما لو حصل 
الإيجاب و القبول بدون قبض فإنه لا اثر لهما أصلا فركنيه القبض فى هذه العقود أهم من ركنيه الإيجاب و القبول بل ينسب الى 
بعض عدم الحاجه الى القبول و كفايه الإيجاب» وحده فتكون عنده من 


ص: ع 


الإإيقاعات و هو شاذ. اما اعتبار القبض فى مطلق العقود المجانيه و خصوص الهبه فالظاهر انه موضع اتفاق المسلمين و عند عامه 
المذاهب و اخبار الفريقين به متظافره. و فى النبوى المشهور (لا تجوز الهبه إلا مقبوضه) و لعل حكمه التشريع فى ذلكك ان 
الشارع الحكيم حيث وجد المجانيات محض تفضل و إحسان و بذلا للمال بلا عوض أراد ان يعطى الواهب الباذل فسحه للرؤيه. 
و مجالا للتدبر و ربما بدا له العدول بعد الإيجاب و القبول؛ فلو لزم عليه بالقول وحده لكان ضيقا و حرجا عليه و تضييعا لماله 
لذلك لم يكتف بالقول حتى يتبعه بالفعل اعنى الدفع من الباذل و القبض من المبذول له «و لو قيل» يكفى لهذا الغرض جعل 
العقد جائزا فيرجع متى شاء (قلنا) أ ليس الرجوع بعد حصول الملكيه قببحا شرعا كما هو كذلكك عرفاء و الراجع فى هبته 
كالراجع فى قيئه فدفعا لهذا القبح و هذه الحزازه لم يجعل العقد بنفسه مؤثرا أصلا كى لا يحتاج الى الرجوع كما فى العقد 
الجائز فإن أقبض نفذ و الا فلاء و هذا كله بخلاف عقود المعاوضات لمكان العوض فيها بخلافه هنا فليتدبر» و ظهر بما ذكرنا ان 
حق التعبير فى (المجله) ان تقول: لا تنعقد الهبه بالإيجاب و القبول قبل القبض أو ما يؤدى ذلكك 


ماده <8 87 الإيجاب فى الهبه هو الألفاظ المستعمله فى تمليك المال مجانا كاكرمت و وهبت و أهديت. 


و قد مر غير مره ان خاصيه العقود الجائزه كفايه كل لفظ يدل عليها حقيقه أو مجازا مع القرينه و قصد إنشاء معنى ذلك العقد 


بل يمكن 


ص: م 


دعوى ذلكك حتى فى العقود اللا-زمه و انها لا تختص بصيغ خاصه كما سبق فى الجزء الأول و كيف كان فالهبه و الصدقه 
بالمنقول لا تختص بصيغه معينه و يكفى فيها كل ما دل عليها مثل خذه و هو لكك مجانا و ما أشبه ذلكك و لا فرق فى ذلكك بين 
الزوج و الزوجه أو غيرهما و المدار على القرائن حاليه أو مقاليه بل يكفى قصد إنشاء التمليكك بالفعل اعنى العطاء فيكون هبه 
معاطاتيه كما فى ماده 879١‏ تنعقد الهبه بالتعاطى أيضاء.» و لو قال بالعطاء أو الإعطاء لكان أحسن. 


وانما تنعقد بالعطاء حيث تكون هناك قرينه قاطعه و الا-فلا فمجرد الإعطاء لا يكفى فى الحكم بأنه هبه بل يبقى على ملكك 
الأول بالاستصحاب حتى يحصل اليقين كما ان بالعطاء تتم الهبه و لا حاجه الى القبول؟؟؟ 


القبض قبول فعلى كما فى ماده (650) الإرسال و القبض فى الهبه يقوم مقام الإيجاب و القبول لفظاء و ماده 5١‏ القبض فى 
الهبه كالقبول فى البيع. 


و كان الاولى جمع هذه المواد الثلاث فى ماده واحده بل بكلمه واحده فتقول مثلا: تنعقد الهبه بالعقد و القبض و تتحقق أيضا 
بالعطاء و القبض و كل ما ذكرته المجله هنا زياده مستدركه. 


ثم ان المشهور عند فقهاء الإماميه ان القبض المعتبر فى صحه الهبه يشترط فيه ان يكون بإذن الواهب فلو قبضه المتهب بدون 
اذنه لم يكن له أثر فى الصحه و عللوه بعله معقوله و هى ان العين بعد العقد قبل القبض حيث انها باقيه على ملكك الواهب فقبض 
المتهب لها تصرف بمال الغير 


ص: 424 


بدون اذنه و هو حرام فلا يترتب عليه أثر شرعىء و هى وان أمكن المناقشه فيها و لكنها ببعض الاعتبارات التى مرت الإشاره 
إليها متجهه بل و قويه فما قواه السيد الأستاذ (ره) فى ملحقات العروه من عدم لزوم الاذن هو الى الضعف أقرب منه الى القوه 
وفاقا لما نصت عليه (المجله) فى ماده (8655) يلزم اذن الواهب صراحه أو دلاله فى القبض. 


و وجهه ما عرفت من بقاء ملكيه الواهب فلا يجوز للمتهب قبض العين بدون اذن مالكها و لو تلفت فى يده كان ضامنا و لو 
اعترف الواهب بالالذن و أنكر الإذن بالقبض كان القول قوله- فما ذكرته (المجله) من اعتبار الاذن صحيح و لكن ما فى ماده 
(68) إيجاب الواهب اذن بالقبض دلاله. 


على إطلاءقه ممنوع بل ان اقترن الإيجاب بقرينه تدل على الا-ذن كفى و الا-فلا-.اما صرف الإيجاب فلا دلاله فيه على الاذن 
بالقبض أصلا بشىء من الدلالات الثلا.ث إذ الدلاله فرع التلا-زم ولا تلازم بين الأمرين بجميع الوجوه «و دعوى» ان مقصود 
الواهب لما كان هو إثبات ملكيه الموهوب بعقد الهبه فيكون الإيجاب تسليطا على القبض تحصيلا لمقصوده ففى الإيجاب دلاله 
على الا-ذن بالملا-زمه (مدفوعه) بان كون قصده إثبات الملكيه إنشاء مسلم و لكن كون قصده تحقيقها بالفعل غير مسلم و 
الملازمه تأتى على الثانى لا الأول فتديره. 


ص: 44 


وقول (المجله) و اما إذنه صراحه فهو قوله خذ هذا المال فانى وهبتكك الى آخره هو من الواضحات الغنيه عن البيان انما البحث 
فيما ذكروه فى ماده (5؟65) إذا اذن الواهب صراحه بالقبض فيصح قبض الموهوب له المال الموهوب فى مجلس الهبه و بعد 
الافتراق و اما إذنه بالقبض دلاله فمقيد بمجلس الهبه و لا يعتبر بعد الافتراق مثلا لو قال وهبتكك هذا و قبضه الموهوب له فى 
ذلك المجلس يصح و اما لو قبضه بعد الافتراق فلا يصح. كذلك لو قال وهبتكك المال الذى هو فى المحل الفلانى و لم يقل 
اذهب و خذه فإذا ذهب الموهوب له و أخذه لا يصح فإن التفرقه بين الاذن صراحه فيصح القبض حتى بعد الافتراق و بين الاذن 
دلا-له فمقيد بمجلس الهبه تحكم صرف و تفرقه من غير وجه فارق إذ المدار على الاذن و وجود ما يدل عليه و بعد حصول 
الدلاله فأى فرق بين الكنايه و التصريح و لعلها أبلغ» و الحق عندنا معشر الإماميه ان المعتبر هو الاذن فإذا حصل العلم به من اى 
طريق كفى فى الصحه سواء قبض فى مجلس الهبه أو فى مجلس آخر و سواء كان الاذن فى مجلس الهبه أو بعده بل ربما يظهر 
من بعض أخبار أئمتنا (ع) امتداد الأجل إلى الأجل فلو اذن و قبض قبل الموت صحت الهبه التى سبقت بأمد طويل. 


ماده (858) للمشترى ان يهب المبيع قبل قبضه من البائع 


الظرف الأخير ان تعلق بالفعل كان المعنى ان المشترى له ان 


ص: 2 


يهب ما اشتراه للبائع قبل قبضه منه و هذا صحيح نافذ فان المعتبر قبض الموهوب له و هو حاصل لا الواهب الذى اشترى و لم 
يقبضء و توهم بعضهم ان هذا يرجع الى الإقامه واضح الفساد إذ هى حل لعقد البيع و لذا يرجع بالثمن و الهبه هنا تؤكد البيع و 
ليست حلا له و لذا لا يرجع بالثمن وان تعلق الظرف بالمصدر كان معناه ان المشترى له ان يهب للغير ما اشتراه قبل قبضه من 
بايعه فيكون أعم من الأول يعنى له ان يهبه للبائع أو لغيره و هذا أيضا صحيح لما عرفت من عدم اعتبار قبض الواهب بل تتوقف 
على قبض الموهوب له. و عليه يتفرع ماده (852) من وهب ماله الذى هو فى يد آخر تتم الهبه و لا حاجه الى القبض و التسليم 
مره أخرى و المقصود بهذه الماده بيان ان قبض المتهب لازم لصحه الهبه حيث لا يكون مقبوضا له و فى يده اما لو كان فى يده 
فلا حاجه الى قبض جديد بأن يأخذه منه و يرده عليه» و القبض السابق كاف مهما كان سواء كان بوجه صحيح أو لا كالغصب و 
نحوه و سواء كان ضمانيا كالمقبوض بالسوم و نحوه أو غير ضمانى كالأمانات و سواء كان مضمونا بالمثل أو القيمه أو المسمى 
كالمبيع المستأجر فالقبض السابق فى جميع هذه الموارد يقوم مقام القبض الجديد فى الهبه حتى لو وهب المالكك غاصبه 
المغصوب الذى فى يده صح. و ظاهر الأصحاب عدم الحاجه أيضا الى الاحذن بانتتمزار الففن واستدارا توجوه أرجينيا 
انصراف أدله القبض أو الاذن به عن هذه الصوره و قد ناقش السيد الأستاذ رحمه الله فى تلكك ثم عول على الانصراف أخيرا. 


ص: 8 
ماده (/81) إذا وهب أحد دينه للمديون أو أبراً ذمته من الدين و لم يرده المديون تصح الهبه و يسقط عنه الدين فى الحال 


قيد عدم رد المديون لا محل له أصلاء و تحرير هذا البحث ان هبه الدين اما ان تكون للمدين أو لغيره فان كانت لغيره فهى هبه 
محضه يلزمها القبول كما يلزمها القبض و الافلا اثر لها بدونه كما تنص عليه الماده الآتيه» و ان كانت للمديون فهى على نحوين 
لان الواهب يقصد تاره إسقاط الدين و إبراء ذمته منه و لا تكون له حاله منتظره بل يوقعه ناجزا فهذا إبراء و إسقاط محض وان 
وقع بصوره الهبه و لا اثر للرد و القبول فى هذه الصوره أصلا لأن حقيقته إيقاع لا عقد و الإيقاعات تتحقق معانيها بمجرد إنشائها 
ان صدرت من أهلها و فى محلها. و تاره يكون صميم قصده الهبه بمعنى انه يريد ان يملكه الدين الذى له عليه كما يملكه للغير 
و ينتظر قبوله و عدمه فهذه هبه محضه بأى عباره وقعت, و هذا موضع ما يقال (ان العقود تابعه للقصود) و فيه يكون مجال للرد و 
القبول فان قبل المديون صح العقد و تمت الهبه لأن ما فى الذمه مقبوض حقيقه أو كالمقبوض وان رد لم يقع شىء و بقى 
مشغول الذمه بالدين ففى الاولى لا موضع للرد و القبول بخلاف الثانيه و لا صوره ثالثه فى المقام. 

و فى هذه الماده خلل من وجهين (الأول) ان ظاهرها عدم لزوم القبول فى هذه الهبه و لكنها ترد بالرد و هذا تهافت و كجمع بين 


المتنافيين (الثانى) انها جعلت الإسبراء كالهبه فى انها تبطل بالرد مع ان الإبراء إيقاع كما عرفت و لا معنى للرد و القبول أصلا و 
كان أرباب المجله اعتبروا 


ص: 07 


هبه الدين للمديون ذات وجهين فمن وجه هى ترد بالرد و من أخرى إبراء فلا تحتاج الى قبول» و قد ظهر ان المدار على قصده 
اما هبه أو إبراء و هما معنيان متغايران و المرجع فى تشخيص أحدهما ما يظهر منه من حال أو مقال فتدبره جيدا. 


و على كل حال فبعد القبول يشتركان فى سقوط الدين حالا كان أو مؤجلا 
ماده «<4854 من وهب دينه الذى هو فى ذمه أحد لآخر و اذنه صراحه بالقبض 


بقوله اذهب فخذه فذهب الموهوب له و قبضه تتم الهبه» يعنى و تبرأ ذمه المديون من دائنه و هى أشبه ما تكون بالحواله وان 


فارقتها من بعض الوجوه. 
ماده (69) إذا قوفى الواهب أو الموهوب له قبل القبض بطلت الهبه» 


يعنى لا ينتقل حق القبض إلى ورثه الموهوب له لا-ن المال قد انتفل إلى ورثه الواهب و ليسوا هم الواهبين كما ان ورثه 
الموهوب له غير موهوب لهم حتى يعتبر قبولهم أو قبضهمء نعم لو جعلنا القبض بعد اذن الواهب حقا لا حكما أمكن القول 
بانتقاله إلى ورثه الموهوب ولا يضر انتقاله إلى ورثه الواهب فإنه قد انتقل على هذه الصفه و لكنه مشكل 


ماده )88٠(‏ إذا وهب أحد لابنه الكبير العاقل البالغ شيئا فيلزم التسليم» 


حال الولد الكبير حال غيره من رحم و غيره فى اعتبار القبض و عدم صحه الهبه بدونه و لكن الهبه إلى الصغير و المجنون لا 
يخلو اما ان تكون من غير الولى فلا تصح الا بقبض الولى. و اما ان تكون منه لأحدهما و هى فى يده و حينئذ فيكفى قبضه و لا 
حاجه الى تجديد قبض. 


ص: ا/ا 


و لكن الأصح اعتبار تجديد القصد بان يقصد بان الموهوب مقبوض عن الصغير الموهوب له و اما إذا و هبه ما ليس فى يده فلا 
إشكال فى اعتبار قبضه فلا يصير ملكا للصغير حتى يقبضه وليه الواهبء عنه. و الى بعض ما ذكر أشارت ماده (6507) إذا وهب 


أحد شيئا لطفل تتم الهبه بقبض وليه أو مربيه. 
ولاافرق عندنا فى ذلكك بين المميز و غيره و ان لم يكن من البعيد كفايه قبض المميز و لا سيما بإذن وليه. 
ماده (881) الهبه المضافه ليست صحيحه. مثلا لو قال وهبتى الشىء الفلانى فى رأس الشهر الآتى لم تصح. 


يظهر ان مرادهم بالهبه المضافه- الهبه المعلقه على وصف محقق الوقوع كرأس الشهر الآتى أو عند طلوع الشمس أو على شرط 
غير معلوم الحصول مثل ان جاء ولدى من السفر يوم الجمعه؛ أو إذا عوفى مريضى و نحو ذلكك, و قد مر عليكك غير مره ان 
التنجيز عندنا شرط فى جميع العقود لازمها و جائزها و ان التعليق مفسد للعقد مطلقاء و عليه فان كان الشرط فى الهبه ينافى 
تنجيزها بطل الشرط و تبطل الهبه أيضا الا من جهه ان الشرط الفاسد يفسد العقد إذ ليس المقام منه و لكن لفقد شرط العقد و 
هو التنجيز» اما الشرط بذاته فليس بفاسد و انما فسد من هذه الناحيه» و ان كان غير مناف لتنجيزها و هى لازمه لزوم الشرط أيضا 
وان كانت جائزه كان الشرط تابعا لهاء و لزوم الهبه المشروطه بالعوض انما هو الدليل الخاص و الا فحقها ان تكون جائزه هى و 
العوفن. 


ص: 07 


و من هنا قد تشتبه الشروط بين ما ينافى التنجيز و ما لا ينافيه مثلا لو قال وهبتكك كتابى هذا بشرط ان يعود لى بعد وفاتكك أو 
لورثتى أو قال وهبته لكك بعد وفاتى فإن جعلناه وصيه صح لان طبع الوصيه التعليق على الموت اما الهبه فيشكل فيها ذلكك كما 
ان الاسقاط و الإدبراء لا يحتمل شيئا من التعليق أصلا فلو قال أنت برى ء من دينى بعد موتى لم يصح قطعا لأن الإبراء إيقاع 
كالعتق و الطلاق ولا يصح التعليق فيهما اتفاقا نعم صح ذلك فى خصوص التدبير لدليله الخاص و لا يقاس عليه و على مناسبه 
ذكر الشروط فى الهبه ذكرت «المجله) الهبه بشرط العوض أى الهبه المعوضه فى ماده (800) تصح الهبه بشرط العوض و يعتبر 
الشرط و قد انبأناكك من قريب ان العوض فى الهبه يلزم عندنا ان يكون لنفس الهبه فلو جعله للموهوب كان اما هبه فاسده لأن 
حقيقه الهبه التمليك المجانى أى تمليكك الموهوب بلا عوض له فلو شرط العوض له كان شرط منافيا لطبيعه العقد فيبطل هو و 
العقد. و اما بيعا فاسدا بناء على عدم جواز استعمال صيغه عقد فى عقد آخر أى فى إنشاء حقيقه عقد آخر اما أرباب «المجله) 
فيظهر منهم انهم يجعلون العوض لنفس الموهوب تبعا لأ-كثر فقهاءهم فيكون كما صرح به بعضهم هبه فى البدايه و بيعا فى 
النهايه و يعتبرون فيها التقابض فى المجلس و الا-ذن بعده و يسحبون عليها جمله من خصائص البيع كالشفعه و خيار الرؤيه و 
جمله من الخيارات العامه كخيار العيب و نحوه و كل ذلكك لا يستقيم على مذهب الإماميه من ان المعوضه هبه محضه لا تخرج 
عن طبيعه الهبه 


ص: 07 


بالتعويض نعم لا ريب فى اعتبار التقابض فيها من الجانبين فلو أقبض أحدههما و لم يقبضه الآخر كانت جائزه و لو تقابضا لزمت 
من الجانبين و هو اى العوض المقبوض أحد أسباب لزوم الهبه و سيأتى بقيه المازومات و عليه يبتنى الأ-مثله التى ذكرت فى 
المتن و هى: مثلا لو وهب أحد لآدخر شيئا بشرط ان يعطيه كذا عوضا أو يؤدى دينه المعلوم المقدار إذا راعى الموهوب له 
الشرط و الا فللواهب الرجوع عن الهبه. و كذلكك لو وهب أحد عقارا مملوكا لآخر بشرط ان يقوم بنفقات الواهب الى وفاته ثم 
ندم و أراد الرجوع عن الهبه و استرداد ذلكك العقار فليس له ذلك ما دام الموهوب له راضيا بإنفاقه وفق ذلكك الشرط. 


و الموهوب له يملكك الموهوب بمجرد دفع العوض ان كان عينا أو عملا دفعيا اما لو كان تدريجيا كالإنفاق و عدم الطلاق لو 
وهبته صداقها و اشترطت عدم طلاقها فإنه يملكك الموهوب من حين شروعه بالعمل و تبقى الملكيه مراعاه بإتمامه فيكون ملكا 
ملزلا كالمبيع بالكيار إن أت لزقيت ولا كان الهخق الرجوع فلو ظلقها انكردت المهن مسه ولو ماك الموهون :له المشتزوظ 
عليه الإنفاق على الواهب الى حين موته وجب على ورثته ان يقوموا مقام أبيهم فى الإنفاق عليه لانه حق مالى تعلق بذمه مورثهم 
كدين من ديونه فيجب عليهم تفريغ ذمته منه فان لم يفعلوا كان للواهب ان يرجع بهبته و يدفع لهم ما استوفاه من النفقه الماضيه 
و يسترد منهم قيمه ما استوفاه مورثهم من المنافع هذا ما تقتضيه القواعد فى هذا الفرع و أمثاله و قد غفل بعض الشراح عن ذلكك 
فقال: و إذا توفى 


ص: ع7" 


الواهب يتعذر على الموهوب له أداء العوض و يكون القيام بذلكك خارجا عن إمكانه و درجه اقتداره فيجب على الواهب ان يرد 
قيمه ما صرف عليه و يسترد ملكه على ما ارى و ان كان لا نص على ذلكك بدليل ان الموهوب له إذا اشترط على نفسه إعطاء 
عوض مقداره عشر ليرات فاعطى بعضه و تمنع من دفع الباقى فقد قال الفقهاء بان للواهب استرداد الموهوب و رد العوض 
المقبوض. انتهى. 


وقد أخطأ الرجل القياس و قاس مع الفارق فان فى صوره الموت ينتقل الحق إلى تركته و يجب على ورثته إخراجه منها و يقوم 
كل واحد منهم بقسطه فإذا امتنع أو امتنعوا و لم يمكن جبرهم جاءت قضيه الرد و الاسترداد كما فى صوره الامتناع التى ذكرهاء 
اما فى صوره الإمكان و عدم الامتناع فيجب الوفاء بالعقد و شروطه ولا يجوز الفسخ و إذا امتنعوا أو امتنع هو فعلوا حراماء و 
أوجبوا للآدخر خيارا فكيف يقاس هذا بذاك و هكذا حكم بقيه ما ذكره من الأمثله مثل ما لو ظهر مستحقا فان اللازم اما دفع 
المثل أو القيمه و المحافظه على العقد و شروطه و مع الامتناع فالا-سترداد» و من الغريب انه عقب ذلكك بقوله: و ليس لورثه 
الموهوب له ان يطلبوا بقاء الهبه و الإنفاق على الواهب من مالهم الى حين وفاته لأأنهم لم يتفقوا معه فى الأصلء انتهى و قد 
عرفت انه هو المتعين و لا يصح غيره مع إمكانه و الإنفاق يكون من التركه لا من أموالهم و لو امتنعوا يلزمون به و قوله لأنهم لم 
يتفقوا معه فى الأصل واضح الضعف بان الاتفاق مع مورثهم يسرى مفعوله 


ص: ه/ا 
إليهم بل الى تركته نعم لو لم يكن له تركه فلا حق على الورثه و يتعين التراد و الحقوق الماليه على المورث أو له تنتقل الى 


الوارث أو عليه» فلو اشترى دارا فيها خيار للبائع و مات انتقلت الدار للورثه و فيها خبار للبائع فلو فسخ يستردها منهم وان كان 
الإنفاق لم يكن معهم و هكذا نظائر ذلك و ما نحن فيه من هذا القبيل. 


ص: ”,> 
الباب الثانى فى بيان شرائط الهبه 
اشاره 


أركان الهبه التى تتحقق بها كما سبق- الواهب- الموهوب له- المال الموهوب- عقد الهبه- و حسن التحرير يقتضى ذكر شرائط 
كل واحد منها متميزا عن الآخر و لكن (المجله) داخلت بعضا ببعض و تحرير البحث هنا على الإيجازء انه يشترط فى الواهب 
مضافا الى الشروط العامه من العقل و البلوغ و الرشد و عدم الحجر و الخلو من مرض الموت عند جماعه و القصد و الاختيار- ان 
يكون حرا مالكا أو مأذونا منه فلو وهب العبد أو مال الغير وقف على الإجازه؛ اما الموهوب له فلا يشترط فيه العقل و لا البلوغ و 
لا الحريه و لا الرشد بل تصح الهبه لفاقدها و يقبل عنهم الولى أو المولى ولا عبره بقبول المجنون أو الطفل أو السفيه أو الساهى 
أو المكره ولا بقبضه. و أهم الشروط فى الموهوب له ان يكون موجودا حال الهبه فلا تصح للمعدوم الذى سيوجد و فى صحتها 
للجنين اشكال و لا يبعد الصحه مع قبول الولى و قبضه كالوصيه له. 


(اما الموهوب) 


فيشترط ان يكون موجودا فى العين أو فى الذمه 


ص: /"7 


وان يكون مالا متقوما مملوكا مقدورا على قبضه لا حق فيه للغير من رهن و نحوه معينا أو متعينا لا مجهولا مطلقا أو لا واقع له 
فلا يصح وهبتكك شيئا أو مالاو يصح وهبتكك ما فى الصندوق أو صاعا من صبره أو أحد هذين الثوبين و يتعين بالقبض اما 
المشاع فسيأتى. 


(اما عقد الهبه) 


فيتقوم باللإيجاب و القبول و يشترط فيه القبض و التنجيز» هذا ما يقال فى هذا المجالء و إذا عرفته و نظرت ما فى المجله يتضح 
لك قصور البيان و ضعف التحرير فيها و عدم الاستيفاء و قد قدمت بعض شرائط الموهوب فى ماده (682) يشترط لصحه الهبه 
وجود الموهوب وقت الهبه و مدركه واضح فان المعدوم المطلق لا يجرى عليه تمليك و لا تملك و لا غيرهما من الاحكام الا 
فى موارد مخصوصه يتحقق له نحو من الوجود ببعض الاعتبارات» بناء عليه لا تصح هبه عنب بستان سيدرك أو ولد فرس 
سيولد» ماده (681) يلزم ان يكون الموهوب مال الواهبء بناء عليه لو وهب أحد مال غيره لا تصح و لكن بعد الهبه لو أجازها 
صاحب المال تصح ماده (688) يلزم ان يكون الموهوب معلوما و معينا بناء عليه لو وهب أحد من المال شيئا أو من الفرسين 
أحدهما لا على التعيين لا تصح. 


اعلم ان الهبه ليست كالبيع فى لزوم المعلوميه التامه للمبيع و ارتفاع الجهاله عنه من كل جهه بل حالها فى ذلكك أمر بين الأمرين 
فلا تصح الجهاله المطلقه و لا تلزم المعلوميه التامه و لما كان هبه شى ء أو مال من المجهول المطلق لم يصح و لكن هبه عبد من 
عبدين و لا سيما إذا كانا 


ص: 1,8 


متساويين من جميع الجهات أو ثوب من ثوبين كذلكك فحيث ان الجهاله المطلقه مرتفعه و لا غرر فى البين إذ ليست الهبه من 
عقود المعاوضات و لو كانت على الفرض منها فالمفروض التساوى فالقاعده تقتضى صحه أمثال هذه الهبات و انما لم يصح مثل 
ذلك لدليل خاص من إجماع و نحوه؛ على ان أرباب «المجله» صححوا نظيره حتى فى مثل البيع كما سبق فى محله؛ و لو قيل 
بعدم الصحه فلا فرق بين ان يقول أيما أردت من هذين الفرسين أو قال وهبتكك أحد هذين الفرسين و إذا كان التعيين مصححا 


دون خارجه تحكم آخر و الكل بلا دليل (و الحق) ما عرفت من الصحه فى الجميع بعد القبض سواء كان فى مجلس الهبه أو فى 
خارجه مع الاجتماع أو بعد المفارقه و كل تلكك التفاصيل استحسانات لا ترتكز على وجه مستحسن هذا كله فى هبه الأعيان أو 
المنافع لو قيل بصحه هبتهاء اما هبه الديون فلا إشكال فى صحه هبه المجهول منها فلو كان له دين على إنسان لا يعلم مقداره 
صحت هبته لأ-نه بمنزله الإسبراء بل لو وهبه لآخر صح بعد قبضه ان كان المديون يعرف قدره و إلا صالحه عليه و صار بمنزله 


الحواله. 


و هذا كله سهل لا عقده فيه انما الاشكال و العقده عند الفقهاء من الفريقين (فى هبه المشاع) فمنع بعضهم منه لعدم إمكان 
القبض حتى مع اذن الواهب لمكان مزاحمه الشريكك فلا يتمكن المتهب من الاستيلاء 


ص: 27> 


التام عليه و لا قبض بدونه؛ و تحرير المقام بحيث تتضح الأقسام و يتميز موضع الاشكال منها من غيره- ان الهبه فى المشاع اما ان 
تكو لحضه مشناقه أو اللخضه المشاعهت: الأول اما ان تكواق العين :فى شد الموهوت له بإجاره أو عاريه أو تحزهما أو لا تكون 
فى يده و فى الأول لا إشكال فى صحه هبته لتحقق القبض و الاستيلاء حسب الفرض كما لا إشكال فى الثانى إذا أقبض الواهب 
تمام العين للموهوب له و لو باعتبار جعله كوكيل أو أمين على الحصه الباقيه. و أما الثانى و هو هبه الحصه المشاعه فإن كانت 
العين فى يد الموهوب له أيضا فلا اشكال و كذا لو كانت بأجمعها فى يد الواهب فسلطه عليها و لو بإذن الشريكك اما لو كانت 
بيدهما معا كما هو الغالب فى المشاع و لعل هذا هو موضع الإشكال فى عدم إمكان القبض و الاستيلاء التام و لكنه لا يخلو من 
حالين بعد اذن الواهب بالقبض بالنسبه إلى حصته الموهوبه- اما ان يأذن الشريكك أيضا فيقوم المتهب مقام الواهب و تكون يده 
بموضع تلكك اليد منضمه إلى يد الشريكك و لا يعتبر فى القبض أكثر من هذا فلا ينبغى الإشكال فى صحته- و إما أن لا يأذن و 
يمنع الموهوب له من الاستيلا-ء على حصه شريكه الواهب فالهبه هنا وان لم تتحقق لعدم تحقق القبض و لكن علاج هذا هو 
العلاج فيما لو امتنع الشريكك من تمكين شريكه أ ليس هو الحاكم فيجبره اما على القسمه أو البيع أو غير ذلك مما هو محرر فى 
محله و منع الموهوب له فى الحقيقه منع لسلطه الواهب عن التطرف فى ملكه و الناس مسلطون على أموالهم- و هو كما لو باع و 
منع المشترى فلا بد 


ص: / 


لرفع هذا العدوان من الرجوع الى الحاكم و قوه السلطان و الا بقيت الهبه معلقه حتى يحصل القبضء نعم قد يقال ان الاشكال فى 
هبه المشاع ليس من هذه الناحيه بل من جهه ان هبه المشاع بجميع اقسامه لا يحصل فيه القبض المعتبر فى الهبه و هو السلطنه 
المطلقه من غير مزاحم و لما كان المشاع ليس لأحد الشريكين فيه تلك السلطنه لمزاحمه كل منهما للآخر و تصرف كل منهما 
مقيد برضا الآخر فلا يصح هبته لعدم إمكان ذلك القبض المعتبر- و لكن هذه الدعوى مدفوعه بإطلاق أدله القبض و ان قبض 
كل شىء بحسبه؛ و كونه بحيث لا يتصرف شريكه إلا بإذنه نحو من السلطنه و لا دليل على اعتبار ذلكك القبض الخاص بل 
الإطلاقات تدفعه و لم يذكروا ذلكك فى شىء من المعاملات التى يعتبر فيها القبض كالوقف و السلم و غيره. 


(و القصارى) أن عقده هذه الاشكال تنحل بكلمه واحده و هى ان هبه المشاع يعتبر فيها اذن الواهب و اذن شريكه فان اذن و الا 
أجبره الحاكم «و انتهى كل شى ع). 


و كان على المانعين ان يقولوا ان هبه المشاع لا تصح إلا بإذن الشركاء جميعا بقبضه الا ان يمنعوا من صحته مطلقا. 


ثم لافرق فيما ذكرنا من صحه هبه المشاع بين ان يكون قابلا للقسمه أم لا منقولا أم لا يهبه لواحد أو أكثر من واحد لصغير أو 
كبير رحم أو لا و الإشاعه بين اثنين أو أكثر و قد أطال بعض الشراح و أسهب فى هذه التقاسيم و صحح بعضا و كله تطويل بلا 
طائل و ملاكك المسأله ما ذكرنا 


ص: ١م‏ 
ا 
فتدبره و اغتنمه فلعلكك لا تجده فى غير هذه المهارق و المنه لله وحده 


ماده (889) يشترط ان يكون الواهب عاقلا بالغا 
بناء عليه لا تصح هبه الصغير و المجنون و المعتوه أما الهبه لهؤلاء فصحيحه. 


تقدم ذلك بل لا حاجه الى ذكره لأنهما من الشرائط العامه المعتبره فى تمام العقود بل و الإيقاعات أما المجنون فلا قصد له 
غالبا و اما الصغير فلا اثر لقصده إلا إذا كان مميزا فيصح بإذن وليه؛ و من الغريب هنا ان بعض الشراح صرح هنا بكفايه عقل 
السكران الذى شرب الخمر فقال انه كاف لأهليه التصرف بالهبه و هو كما ترى و عدم تعرض المجله للسكران و تخصيص عدم 
الصحه بالصغير و المجنون و المعتوه يشعر بذهابهم إلى صحه هبه السكران و نحن نتركك التعليق عليه للصحاه من أرباب العقول 
لا للسكارى و المجانين. 


ماده )82٠(‏ يلزم فى الهبه رضا الواهب فلا يصح بالجبر و الإكراه. 


هذا أيضا من الشرائط العامه التى كان الأولى ذكرها فى محل واحد و الاستغناء عن إعادتها فى كل عقد و معامله نعم لو أجبره 
على الهبه ثم رضى بعد الإكراه أمكن القول بالصحه على تأمل شعر به متن المجله فليتأمل. 


وقد اقتصرت على هذا المقدار من الشرائط و أهملت كثيرا منها فتدبره 


ص: /7١‏ 
الباب الثالث (فى بيان أحكام الهبه» 
اشاره 

و يشتمل على فصلين) 

الفصل الأول فى [بيان الرجوع عن الهبه] 


اشاره 


يعنى فى جواز الهبه و لزومهاء و لعلكك عرفت كما ان الأصل فى عقود المعاوضات المبنيه على التغابن هو اللزوم الما خرج 
بالدليل- فكذلك الأصل فى عقود المجانيات هو الجواز الا ما خرجء و كما ان أشهر عقود المعاوضات اللازمه و أهمها هو البيع 
و كل فرد يشكك فيه انه وقع جائزا أو لازما يبنى على لزومه و كذا لو شكك فى حكم نوع منه شرعا يعنى ان الأصل هو اللزوم 
سواء كانت الشبهه مصداقيه أو حكميه فكذا أهم و أشهر العقود المجانيه هو الهبه و هى عكس البيع فكل نوع منها يشكك ان 
حكمه اللزوم أو الجواز و كل فرد يشكك انه من الجائز أو اللا-زم يبنى على جوازه للأصل فاصل الهبه بعد تحققها بالقبض هو 
جواز الرجوع الا ما خرج باليقين كما ان الأصل فى البيع بعد تحققه بمجرد العقد هو اللزوم الا ما علم خروجه. و هذا أهم ما فى 
هذا الفصل و قد ذكر ماده )62١(‏ يملكك الموهوب له الموهوب بالقبض. 


ص: / 


توطئه لما بعده و الا فهذا الحكم قد تقدم فى ماده (651) و ما بعدها و من لوازم عدم الملكيه إلا بالقبض ان المنافع الحاصله ما 
بين العقد و القبض هى للواهب و له المنع من القبض و العدول إذا الموهوب لا يزال فى ملكه لرحم كانت الهبه أو لغيره و لو 
توفى أحدهما قبل القبض بطل العقد و انتقل المال إلى ورثه الواهب فلو وافقوا على الهبه فلا بد من عقد جديدء. و للواهب 
التصرف بالعين قبل القبض كيف شاء و كل هذا و نظائره متفرع على عدم تأثير العقد أى أثر سوى صلاحيته للحوق القبض 
فتحصل الملكيه نقلا لا كشفا بخلاف إجازه الفضولى على المشهور عند المحققين» و مما ذكرنا يتضح ان هذه الماده بمدلولها 
تغنى عن ماده (887) للواهب ان يرجع عن الهبه قبل القبض بدون رضا الموهوب له. 


بل فى الحقيقه لم يحصل شىء ناجز حتى يحتاج الى الرجوع و انما هو أى العقد استعداد كما عرفت فرجوعه و عدمه سواء من 
حيث الأ-ثر الفعلى و عدم القبض و الإقباض يغنى عن الرجوع فلا حاجه أيضا الى ماده (887) نهى الواهب عن القبض بعد 
الإيجاب رجوع فإن الإيجاب بل و مع القبول لم يؤثر شيئا حتى يكون النهى رجوعا و انما الحاصل هو الاستعداد و هو باق حتى 
مع النهى عن القبض فلو اذن له بالقبض بعد ذلكك فقبض تمت الهبه. نعم موضع الرجوع حقيقه بعد العقد و القبض فى الهبه 
الجائزه كما فى ماده (*62) للواهب ان يرجع عن الهبه و الهديه بعد القبض برضا الموهوب و القيد الأخير عندنا مستدركك بل 


ص: / 


فى غير مواضع اللزوم مطلقا رضى الموهوب له أم لاو لو كان منوطا برضاه لكانت من العقود اللازمه كالبيع و قد عرفت ان 
ليها لجرا ر عكيى المد اويدال عليه العديك المشهور [الدامت اح ويه هال هن عنها] وا اعبار سيف او يفره 
الى التحاكم كما فى الميخله: 


وان لم يرض الموهوب له راجع الواهب الحاكم و للحاكم فسخ الهبه ان لم يكن ثمه مانع من موانع الرجوع التى ستذكر فى 
المواد الآتيه و ان كان مانع فلا يفسخ- فضله مستغنى عنه فان تشخيص كونها هبه لازمه أو جائزه واضح لا حاجه فيه الى الرجوع 
الى الحاكم و أسباب اللزوم محصوره معلومه كما سيأتى بيانها و قد تقدم بعضها و لا خصومه حتى تحتاج إلى حكومه فالهبه ان 
كانت جائزه جاز الرجوع للواهب فيها رضى الموهوب له أم لا حكم الحاكم أم لم يحكم فإنه حكم كلى الهى و ليس من 
التطبيقات الشخصيه التى تتوقف على حكم الحاكم, و كأن أرباب المجله لم يتميز عندهم مورد حكم الحاكم عن حكم الشارع 
فاشتبه عليهم الأمر أو بالأحرى- لم يتضح لهم الفرق بين الفتوى و القضاء و ان كانت لازمه اى واجده لبعض أسباب اللزوم فلا 
رجوع للواهب و لا حكم للحاكم. 


أفليس من الغريب مع هذا قولهم فى ماده (688) لو استرد الواهب الموهوب بعد القبض بدون حكم الحاكم و قضائه و بدون 
رضا الموهوب له يكون غاصبا و بهذه الصوره لو تلف أو ضاع فى يده يكون ضامنا. 


ص: 86 

وقد عرفت ان حكم الحاكم أجنبى فى المقام و لا محل له أصلا و ان المدار على نوع الهبه فإن كانت جائزه له الرجوع و يأخذه 
قهرا من الموهوب له لأن الملكيه رجعت له ولا ضمان أصلا حكم الحاكم أم لاء وان كانت لازمه لم يجز له الرجوع الا برضا 
الموهوب له فيكون من قبيل الإقاله و لو أخذه بدون رضاه كان غاصبا و ضامنا لانه ملكك للموهوب له حكم الحاكم أيضا أم لا- 
هذا هو العلم المشذب. و ما ذكرته المجله هنا و بعض شراحها محلول العرى مشبع بألوان الضعف و الركاكه.., ثم إذا رجع 
الواهب فى موضع الجواز فهى ملكيه جديده لا فسخ للملكيه السابقه و لذا يسترجع نفس العين دون منافعها فإنها للموهوب له و 
سيأتى توضيح ذلكك 


وقد شرعت (المجله) فى ذكر أسباب اللزوم 

اشاره 

وقد تقدم بعضها و هى أمور 

(الأول) هبه ذى الرحم 

كما فى ماده 58 من وهب لأصوله و فروعه أو افيد لخن أو لأولادها أو لعمه و عمته شيئا فليس له الرجوع. 


و هذه الضابطه مع طولها مختلفه و كان الأصح جعل العنوان هبه ذى الرحم كما فى الحديث المشهور (إذا كانت الهبه لذى 
رحم محرم لم يرجع فيها) فيشمل الخال و الخاله و أولادهم و الجد و الجده و أخواتهم و فى اخبار أهل البيت سلام الله عليهم 
(الهبه و النحله يرجع فيها ان شاء الا لذى رحم) و لا يختص عندنا بالمحرم بل يعم كل ما يصدق عليه القرابه و الرحم عرفا 
محرما أو غير محرم لوجود لفظ القرابه فى بعض الاخبار و لا فرق فيه بين الصغير و الكبير بل و المسلم و الكافر لإطلاق 


ص: 08 
الأدله» 
«الثانى» الزوجيه 


كما فى ماده (8681) لو وهب كل من الزوج و الزوجه صاحبه شيئا حال كون الزوجيه قائمه بينهما فبعد التسليم ليس له الرجوع. 
ل 
فعنوان الزوجه يستوجب لزوم الهبه و ان لم يكن بينهما قرابه ففى اخبارهم سلام الله عليهم «لا يرجع الرجل فيما يهب لامرأته و 


لاالمراديها نيب ازوجه ارا والم ود أ ليس الله تعالن يقول ولا يمل لكو إن لأخدوا يما اتخيو 2 هُنَّ شَّيِئَا و قال تعالى فَإِنْ 
طن كم عَنْ طَئ ءِ مِنْهُ نفْسا فَلُوهُ هنين َي و المراد حازها الواهب فلو وهبها شيئا قبل ان يقبضه أو قبضته هى بإذنه لم يجز 
له الرجوع و لا فرق فيهما , بين الكبير و الصغير و العاقل و غيره و المسلم و غيره للإطلاق أيضا و لا يبعد لحوق المطلقه الرجعيه 
بها دون البائنه» 


«الثالث» التعويض 
وقد سبق مفصلا فى ماده (808) و اعاده هنا ماده «(/65/ إذا اعطى للهبه عوض فقبضه الواهب فهو مانع للرجوع. 


و المذكور سابقا شرطيه العوض و الملحوظ هنا الأعم إذ لا فرق فى اللزوم بين ان يشترط العوض فى الهبه الأولى أو يكون ابتداء 
من الموهوب له من غير شرط عليه كما لا-فرق بين وقوع الثانيه بنحو الهبه أو العطيه أو غيرهما و لكن يلزم فى الجميع قصد 
العوضيه أى قصد ان دفع هذا المال أو العمل عوض للواهب عن هبته فلو أعطاه لا بقصد العوضيه لم تصر لازمه بل له الرجوع 
فيهاء و مع قصد التعويض و التقابض من الطرفين فقد لزمتا معا و ليس لأحدهما 


ص: /ا/ 


الرجوع فيما اعطى بدون رضا نعم لو رضيا صح و كان نظير الإقاله فى البيع» و لا مانع ان يشترط الواهب ان يعوضه الموهوب و 
لو ببعض هبته فضلا عما لو عوضه بشىء منها بدون الشرط و يجرى عليها بعد التقابض حكم الهبه المعوضه. نعم لا محل و لا 
معنى للزوم فيما لو اشترط عليه ان يعوضه بها أجمع لأنه راجع الى الجواز أو الفسخ, ثم لا فرق فى العوض بين ان يكون من مال 
الموهوب له أو من غيره كما نصت عليه (المجله) بقولها: فلو اعطى للواهب شيئا على ان يكون عوضا لهبته فليس له الرجوع ان 
كان من جانب الموهوب له أو الغير اما عدم رجوع الواهب و الموهوب بعد التقابض فواضح. انما الكلام فى الغير لو دفع العوض 
فهل له الرجوع على الموهوب له بعوض ما دفع؟ و التحقيق ان دفعه ان كان بغير طلب المتهب و لا باذنه فلا إشكال فى عدم 
استحقاق الرجوع عليه بالبدل لا-نه متبرع و اما لو كان بطلبه أو بإذنه فإن طلب منه التبرع صراحه فلا رجوع أيضا و الافله حق 
الرجوع و هذا الحكم مطرد فى كل من دفع مالا-عن غيره سواء كان مما يطلب بالحبس و الملازمه كالديون و نفقه الزوجه أو 
كان مما لا يطلب بذلكك كالزكوات و الكفارات و النذور و نحوها. 


و سواء كان مما جرت العاده برجوعه أم لا فإن الأصل فى دفع المال عن شخص بطلبه ضمانه لأصاله احترام مال المسلم الا ان 
يتبرع به صريحا فيسقط حرمته. و التفاصيل المذكوره هنا فى كتب القوم لا تعتمد على دليل. 


ص: /8/ 


ماده (87884) إذا كان الموهوب أرضا و أحدث الموهوب له فيه بناء أو غرس شجرا أو حصل للموهوب زياده متصله 
اشاره 


مثل كونه حيوانا ضعيفا و سمن بتربيه الموهوب له أو تبدل اسمه بتغيير الموهوب له ككونه حنطه و جعله دقيقا فليس للواهب 
الرجوع و اما الزياده المنفصله فلا تمنع من الرجوع. 


(هذا هو السبب الرابع) من أسباب اللزوم و عدم الرجوع و حقه ان يعنون بعنوان التصرف و التغيير» و هى من المسائل الخلافيه 
عند فقهائنا بل و عند غيرهم فى الجمله؛ و تحرير البحث فيها- ان العين الموهوبه اما ان تتغير عند الموهوب له عما كانت عليه 
عند الواهب أو لا و التغيير اما ان يكون زياده أو نقيصه و كل منهما اما ان يكون زياده أو نقيصه متصله أو منفصله و المتصله 
سوقيه أو عينيه و العينيه اما ان تكون بفعل الواهب أو الموهوب له أو أجنبى أو سماوى فالزياده السوقيه أو النقيصه وان حصلت 
فى ملكك الموهوب له و لكن لا ينبغى الإشكال فى انها غير مانعه من الرجوع أصلا- لأن معيار صحه الرجوع عندنا هو معيار 
الرجوع فى باب خيار العيب و هو كما فى الاخبار هنا و هناكك كون المال الموهوب أو المبيع قائما بعينه و لا اشكال ان ارتفاع 
القيمه و هبوطها لا يمنع صدق كونها قائمه بعينها كما لا إشكال فى ان الزياده و النقيصه العينيه تمنع من ذلكك سواء كانت بفعل 
إنسان مطلقا أو بسبب سماوىء و اما إذا لم تتغير فاما ان يكون قد تصرف بها بما لا يوجب التغيير. 


ك ركوب الدابه و ليس الثوب و مطالعه الكتاب أولا و الثانى هو القدر 


ص: 4/ 


المتيقن لجواز الرجوع كما لا ينبغى الإشكال فى صحه الرجوع فى الأول أيضا لصدق كونها قائمه بعينها و اما المنفصله فإن 
أوجبت تغيير العين كما لو هزلت الدابه بالولاده فلا رجوع وان لم توجب التغيير صح الرجوع لأنها قائمه بعينها كما فى (المجله) 
لوجاك انفرش التق هبي أحد لقيره تام ناا جوع عن اليد الأكع لد البطوع يعد الولالدهرو هينه الوه يكرة برها 
للموهوب له. 


اما الأقوال فى أصل مسأله التصرف فهى عندنا ثلاثه )١(‏ مطلق التصرف مانع من الرجوع حتى مثل لبس الثوب و ركوب الدابه و 
لعل مدركهم ظواهر الأخبار المانعه من الرجوع بالهبه مثل (الراجع فى هبته كالراجع فى قيئه) التى لا محيص من حملها على 
الكراهه و الا لزم كون الهبه مطلقا لازمه حتى مع عدم التصرف فالدليل أعم من المدعى مضافا الى كونه مصادما للضروره فى 
أن الأصل فى الهبه الجواز (؟) بعكسه و هو ان مطلق التصرف لا يمنع الرجوع و لعل مدركهم استصحاب الجواز و هو منقطع 
بالدليل و كلاهما إفراط و تفريط (”) الوسط و هو خيرها التفصيل بين النافل كالبيع و الصلح و نحوها أو المغير كطحن الحنطه و 
خياطه الثوب و غرس الأرض أو بنائها دارا و بين ما ليس بناقل و لا مغير كلبس الثوب و نحوه و هذا هو الذى يساعد عليه الدليل 
و المعيار المذكور فى الاخبار» ففى صحيحه الحلبى إذا كانت الهبه قائمه بعينها فله ان يرجع فيها و الا فليس. 


بقى فى المقام أمور مهمه بلزم التنبيه عليها 


اشاره 


)١(‏ قد عرفت ان انتقال العين من ملك الموهوب له الى آخر يمنع من الرجوع 


كما فى ماده 10١‏ إذا باع الموهوب له الموهوب أو أخرجه عن ملكه بالهبه و التسليم فلا يبقى للواهب صلاحيه الرجوع. و هذا 
مما لا اشكال فيه انما الإشكال لو عادت الى ملكه ثانيا بشراء أو إقاله أو إرث أو غير ذلك فهل يعود جواز الرجوع أم لا 
وجهان- من ان المانع إذا زال يعود الممنوع و من ان مناط جواز الرجوع بقاء العين فى يد الموهوب له على ما كانت و الفرض 
هنا انها قد تغيرت صفه ملكيتها «و بعباره اجلى» ان حق الرجوع كان فى تلكك الملكيه الحاصله بالهبه و قد زالت و هذه ملكيه 
جديده لم يتحقق فيها حق الرجوع لأحدء و بعباره ثالثه أو وجه آخر ان الواهب له حق الرجوع فى الملكيه التى نشأت منه و هذه 
ملكيه. 


اخرى لا سلطه له عليهاء و من هنا ذهب السيد الأستاذ قدس سره الى المنع من الرجوع و لكن اللازم بين ما إذا كانت الملكيه 
العائده هى الأسولى كما فى الإقاله و الفسخ فله الرجوع؛ و بين ما لو كانت غيرها كشراء و نحوه فلا رجوع, و مع ذلك فالمسأله 
من أصلها لا تخلو من نظر لان رجوع الموهوب الى الموهوب له على حاله يحقق صدق قيام الهبه بعينها المحقق لموضوع 
الرجوع شرعا و المدار فيه على صدق القيام و العرف ينظر الى تغير العين و عدم تغيرها لا إلى الملكيه و تبدلها و عدم تبدلها أما 
قضيه ان الملكيه العائده هى الزائله أم غيرها فلا اثر له فى المقام أصلا بل المدار على صدق القيام و عدمه. 


<7» لو شك ان العين هل تغيرت أم هى قائمه بحالها 


اما للشكك 


131١ ص:‎ 


فى ان تبدلها من تلكك الحال الى الحال التى هى فيه فلا يوجب صدق عدم القيام أو من جهه الشكك فى أصل التبدل فالظاهر انه 
لا رجوع لعدم إحراز تحقق الموضوع و مع الشكك فى تحقق الموضوع لا مجرى للاستصحاب نعم يمكن ان يقال ان هذه العين 
كان يجوز للواهب الرجوع فيها و الآن كما كان و ملكك الصفه الزائله ما كانت قيدا فى الموضوع بل هى بسبب الشكك كالتغير 
فى الماء النجس فان زوال التغير لا يمنع من استصحاب نجاسته 


)1١(‏ قد يقال ان وطئ الجاريه وان لم يحصل به حمل تصرف مسقط للرجوع 


بدعوى انه تغيير فى الصفات النفسانيه و هو كما ترى ممنوع صغرى و كبرى نعم لو حملت و كانت بكرا فافتضها أو تكرر منه 
الوطء كان من التصرفات المسقطه للرجوع لعدم قيامها بعينهاء و من هنا يظهر الكلام فى الإجاره فإنها لا تمنع الرجوع لان العين 
قائمه على حالها و الإجاره لا تغير من العين المستأجره شيئا حسيا فضلا عن مثل العاريه و الوديعه» و لو آجر الموهوب له العين 
الموهوبه ثم رجع الواهب فى الأثناء فهل تبقى الإجاره بحالها و يسترجعها الواهب بعد انقضاء المده أو تنفسخ الإجاره و 
يسترجعها حالا أو لا يصح الرجوع أصلاء وجوه أوجهها الأول لأنه عقد صحيح صدر من أهله فى محله فلا وجه لبطلانه غايته ان 
الواهب له حق الاسترجاع و مقتضى الجمع بين الحقين ان يسترجعها مسلوبه المنفعه» اما مثل التدبير و المكاتبه فضلا عن مثل 
العتق و الرهن أو غرس الأشجار أو بناء الأرض دارا أو مزج العين بمثلها بحيث لا تتميز فلا إشكال فى عدم الرجوع فى الجميع. 


ص: كن 
«5» لو باع الواهب بعد الهبه و القبض العين الموهوبه 


فإن كانت الهبه لا-زمه فلا إشكال فى انه فضولى موقوف على اجازه المتهب و ان كانت جائزه» فقيل يقع باطلا ان قصد به 
الرجوع عن الهبه و التمليك لانه لا بيع إلا فى ملك فلو توقف الملكك على البيع- دار- و ان شئت قلت ان السبب الواحد لا يعقل 
ان يكون مملكا للواهب و ناقلا هذه الملكيه إلى المشترى فيكون عقدا و فسخاء و لكن تصحيحه و دفع هذين المحذورين بان 
توقف ملكيته على البيع المحقق للرجوع مما لا اشكال فيها فلا يملكك الا بالبيع و لكن يكفى فى الملكيه المصححه للبيع اقترانها 
بالبيع لا تقدمها و سبقهاء و قاعده لا بيع إلا-فى ملكك, لا تقتضى أكثر من لزوم كون البيع مع الملكك أعم من كونه سابقا أو 
مقارناء توضيح ذلكك ان الرجوع فى الهبه كالرجوع فى الطلاق لا يحتاج الى عقد و لا إيقاع بل يكفى فيه القول الدال عليه كما 
يكفى أى فعل من الأفعال الظاهره فى قصد الرجوع فالبيع الصادر من الواهب بما هو فعل قصد به الرجوع يكون فسخا و مملكا 
له و بما هو عقد بلحوق القبول يكون ناقلا و مملكا للمشترى فعند شروعه باللإيجاب انفسخت الهبه و رجع ملكا للواهب و عند 
تماميه العقد إيجابا و قبولا يعود ملكا للمشترى و ينتقل اليه من الواهب فاندفع المحذوران مع المحافظه على القواعد و اتجه 
القول بالصحه و له نظائر منها بيع ذى الخيار لنفسه ما انتقل عنه بقصد الفسخ. و منها عتق العبد الموهوب بقصد الرجوع فى الهبه 


فتدبره و اغتنمه فإنه من نفائس العلم 
(السبب الخامس) من أسباب لزوم الهبه - تلف العين الموهوبه 


كما 


ص: وك 


نصت عليه ماده [8171] إذا استهلك الموهوب فى يد الموهوب له فلا يبقى للرجوع محل يعنى ان حق الرجوع قائم بشخص العين 
فيذهب بذهابها لا بماليتها حتى ينتقل الى المثل أو القيمه كما فى الفسخ بالخيار بعد تلف العين و لا فرق فى التلف المسقط 
للرجوع بين كونه سماويا أو بشريا من الواهب أو المتهب أو أجنبى كل ذلكك لما تكرر من ان المعيار كون الهبه قائمه بعينها نعم 
يمكن القول بان تلف البعض لا يمنع حق الرجوع فى الباقى لأنه قائم بعينه و لا يخلو من نظر و الحق هو التفصيل بين ما إذا كان 
الموهوب متعددا حقيقه كثوب و كتاب فتلف أحدهما لا يسقط حق الرجوع فى الآخر لأنه قائم بعينه و يرجع فى الحقيقه إلى 
هبتين و بين ما يكون واحدا بحسب الصدق العرفى وان كان مركبا ذا أجزاء فى الحقيقه كالثوب الواحد المؤلف من قطعات 
مختلفه أو متفقه فلو تلف بعض اجزائه سقط حق الرجوع فى الباقى لعدم قيام الهبه بعينها و هى هبه واحده و منه يتضح لكك حال 
نقص العين مطلقا فان المعيار فيه صدق القيام فان انتفى فلا رجوع و الا فحق الرجوع باق و الحكم الكلى واضح و انما الإشكال 
فى التطبيق و معرفه حال المصاديق و هى التى يقع الشكك و الاشتباه فيها غالبا فمثل نسيان الكتابه و أمثالها من الصفات النفسانيه 
يقع الشكك انها مغيره للعين أو لا بل هى قائمه بعينها و منشأ ذلكك ان المدار على التغيير الحسى فقط أو الأعم منه و من النفسى و 
الموارد تختلف و المدار على العرف أو نظر الحاكم ان كان منهم. 


و يلحق بالتلف الحقيقى و هو هلااكك العين التلف الحكمى و هو انتقالها 


ص: كن 


ببيع أو صلح فضلا عن مثل العتق و الانعتاق بالتدكيل و الأسباب الخاصه المعروفه» نعم يشكل فى مثل التدبير و الكتابه و الأقرب 
فيها بقاء حق الرجوع فليتدبر» هذا كله فى الهبه الجائزه المجرده عن الشرط اما الهبه اللازمه التى اشترط الواهب فيها خيار الفسخ 
كما لو وهب قرابته و اشترط ان له الرجوع متى شاء فان له الفسخ حتى بعد التلف و يسترد المثل أو القيمه. 


و الفرق بين حق الرجوع المجعول بأصل الشرع فى العين- و بين الفسخ المجعول بشرط الواهب فى العقد ظاهر بعد قليل من 
التأمل. 

«السادس» من أسباب اللزوم موت الواهب أو المتهب بعد القبض 

و لو لأ-جنبى فتلزم الهبه و لا رجوع لورثه الواهب و لاله على ورثه المتهب لان الرجوع حكم شرعى لا حق مالى حتى ينتقل 
كالخيار و نحوه إلى الورثه أو عليهم و لو سلم كونه حتنا فهو قاصر على ذات الواهب و لا أقل من ان الأصل عدم الانتقال و 
العين بموت الموهوب له قد انتقلت الى ورثته وقد عرفت ان الانتقال أحد أسباب اللزوم فلا رجوع للواهب و لا سيما و الورثه 
ملكوه بالإسرث لا بالهبه» و بهذا يستبين ما فى ماده «417) وفاه كل من الواهب و الموهوب له مانعه من الرجوع بناء عليه ليس 
للواهب الرجوع عن الهبه إذا توفى الموهوب له كذلكك ليس للورثه استرداد الموهوب إذا توفى الواهب 


«السابع» كون الموهوب دينا على الموهوب له 


كما فين ماده (“ا/ام) إذا وهب الدائن للمديون منجزا فليس له الرجوع. 


ص: لمكن 


يكن قرضا كثمن مبيع أو وجه إجاره أو نحو ذلكك اما لو وهبه لغير المديون و لم يكن رحما ولا زوجيه فله الرجوع حتى بعد 
القبض و تخيل انه قد وهبه الكلى و المقبوض المصداق و هو شىء آخر واضح الضعف 


«الثامن» ماده (/81) لا يصح الرجوع عن الصدقه بعد القبض بوجه من الوجوه. 
و كان الاولى ان يدخل هذا فى الهبه المعوضه فإن الثواب هو العوض و قد استحقه و كتب له فصار بحكم المقبوض و بحكم 


المعوضه. و لا فرق بين ان يجعلها بلفظ الصدقه و مشتقاتها أو بلفظ الهبه و متفرعاتها كما لا فرق بين كونها على الفقير أو الغنى 
أو المجهول و على مسلم أو كافر ان تحققت القربه ببعض الجهات. 


ماده (817/4) إذا أباح الرجل لآخر شيئا من مطعوماته 


فليس له التصرف فيه بوجه مما يتوقف على المالكك كبيع و هبه و صلاح و لكن له الأكل و التناول من ذلكك الشى ء و بعد هذا 
ليس لصاحبه مطالبه قيمته مثلا إذا أكل أحد من بستان آخر بإباحته مقدارا من العنب فليس لصاحب البستان مطالبه قيمه ذلكك.»» 
من المعلوم ان الإباحه ليست تمليكا بل هو تسليط على التصرف فيقتصر على مقدار الاذن و الرخصه فلو اذن له بجميع التصرفات 
حتى الناقله كان من قبيل المعاطاه عند القائلين بالاباحه و الاشكال هناكك يأتى هنا بالأولى. و لو رخصه على 


ص: 8 


نحو مخصوص و تصرف معين تعين و ليس له التجاوز فلو تجاوز كان باطلا و لما كانت قرينه الحال فى إباحه المطعومات ظاهره 
فى إراده إباحه الأكل خاصه تعينت كالمدعويين فى الولائم و نحوها ولا يجوز غير الأكل من التصرفات و له نظائر قد تقدم 
بعضها فليراجع و منها ما فى ماده (12 الهدايا التى ترد فى الختان و العرس تكون لمن ترد باسمه من المختون و العروس و 
الولد و الوالده وان لم يذكر أنها وردت لمن و لم يمكن السؤال عنها و التحقيق فعلى ذلكك يراعى عرف البلد و عادتها يعنى إذا 
خصها المالك اختصت و الا فالمتبع هو العرف الخاص و على كلا التقديرين فهى من مصاديق التمليك المجانى و لا إشكال 
فى هذا انما الإشكال أنها هل هى من الهبه الجائزه التى يجوز الرجوع فيها و الحكم بذلكك و لا سيما مع تبانى العرف على عدم 
الرجوع فيها مشكل و الحكم بلزومها مع عدم وجود أحد الأسباب الملزمه أشكل فالمسأله تحتاج الى مزيد دقه و تأمل. 


و نظير هذا الهدايا المرسله الى المسافرين عند قدومهم أو منهم الى أصدقائهم و أقربائهم و أمثال ذلكك و هو كثير و منه ما يعطى 
بعنوان الاعانات و المساعدات فان الجميع تمليكات مجانيه و حالها من حيث جواز الرجوع و عدمه ما عرفت. 


ص: 4317 
الفصل الثانى فى (هبه المريض) 


يعنى مرض الموت التى تتوقف فيه تصرفات المريض المجانيه الزائده على الثلث على اجازه الورثه عند كثير من الفقهاء و عند 
آخرين تنفذ من حينها ولا تتوقف و المسأله مشهوره و محرره فى محالها من كتب الفقه ككتاب الحجر و الوصيه و الغرض هنا 
ذكر ما يتعلق بالهبه لأنها من أشهر التصرفات المجانيه و أكثرها وقوعا. 


ماده (418) إذا وهب من لا-وارث له جميع أمواله لأحد فى مرض موته و سلمها فيصح بعد وفاته و ليس لأمين بيت المال 
المداخله فى تركته. 


الودق افرض البوث كالمهقى عرز لاضع عن كيه البيه و الاذاترهم إلى الرضيه كنا هيه يقن التدراح فزن الك 


تمليك منجز و الوصيه تمليك معلق على الموت فأين هذا من ذاكك, نعم الفرق بين الهبتين ان التى تقع فى حال الصحه تصح 
بعد القبض و لا سلطه الا للواهب على حلها ان كانت جائزه و التى تقع فى مرض الموت يراعى فيها 


ص: /5 


قضيه الثلث عند أرباب هذا القول فان ساوت أو قصرت نفذت من حينها وان زادت فان كان هناكك وارث غير الإمام فأجاز 
جازت و الا بطلت فى الزائد وان لم يكن سوى الإمام فالأمر اليه ان شاء أنفذها فى الجميع و ان شاء أبطلها فى الزائد و كذا 
الكلام فى نائبه العام و الخاصء و كذلكك هبه كل من الزوجين للآخر حيث لا وارث سواه غير الإمام فإن المال كله للآخر منهما 
على كل حال اما هبه أو ميراثا فرضا أو ردا على القول بأن الزوجه يرد عليهاء اما لو كان وارث غير الموهوب له فالمدار فى الزائد 
على اجازته كما عرفت و عليه ماده (6179) إذا وهب أحد فى مرض موته شيئا لأحد ورثته و بعد وفاته لم تجز الورثه الباقون فلا 
تصح تلكك الهبه. 


و هذا صحيح و لكن لا وجه لتخصيص الموهوب له بأحد الورثه بل و لو لأجنبى و تنفذ بإجازه الورثه سواء كانت قبل موته أو 
بعده و توهم عدم صحتها قبل موته لأنها إسقاط ما لم يتحقق مدفوع بان مرض الموت موجب لتعلق حق للورثه بتركه مورثهم 
فى الزائد على الثلث عند أرباب هذا القول كتعلق حق الغرماء و لذا يكون محجورا عليه فى الزائد و باعتبار ذلكك الحق تصح 
إجازتهم و يعتبر ان يكون المجيز عاقلا بالغا غير مريض مرض الموت و للولى أو الوصى الإجازه مع المصلحه لا مطلقا نعم 
المعتبر هو الوارث عند الموت لا عند الهبه فلو أجاز الوارث عند الهبه ثم مات قبل الواهب لغت اجازته طبعا. 


و تصح الهبه للوارث و لغيره كما تصح الوصيه كذلكك من صحيح 


ص: 14 
:. 
ومرص) ونا ور الجديرو مل خيت ان اللاكد عطي كلذ بق عيقهة فد وكيكي» لوا ريق خير معمول دعل ابو متحعول 


على عدم وجوب الوصيه للوارث لأن إرثه الذى فرضه الله يدفع وجوب الوصيه و فى بعض الروايات ما يشير الى ذلك. نعم لا 
ريب ان ترجيح الورثه على بعض فى الهبات و التمليكات الصلحيه أو البيوع المحاباتيه- جور و إجحاف على باقى الورثه كما 
فى كثير من الاخبار و هو مكروه كراهه شديده تكاد تلحقه بالحرام نعم و قد يبلغ الحرمه إذا استلزم حصول الشحناء و البغضاء 
بين الاخوه و الأولادء و فى بعض الاخبار ان انعد الستحابة: اشستيه النون صن عن تمل كه ضقان لسن ولد شال له التين على 
الله عليه و آله هل أعطيت بقيه ولدكك مثل ما عطيته فقال لا فقال (ص) هذا جور و انالا اشهد على جور- هذا كله مع تساوى 
الأولاد من سائر الجهات اما لو تميز أحدهم ببعض المرجحات فقد يستحب الترجيح بل قد يجب مع الأمن من المفسده كما لو 
كان أحدهم فقيرا أو مريضا أو عاجزا عن الكسب أو مشغولا بطلب العلم أو نحو ذلكك من المميزات و هذا باب واسع و له 
إغلاق و أقفال كثيره مفاتيحها العقل و العدل و الوجدان هذا كله فى الهبه للوارث (اما لو وهب و سلم لغير الورثه فإن كان ثلث 
ماله مساعدا وافيا بتمام الموهوب تصح وان لم يكن وافيا و لم تجز الورثه الهبه تصح فى المقدار الوافى و يكون الموهوب له 
متشو را علي زد الافى): 


وقد عرفت انه لا فرق فى ذلك بين الهبه للوارث و غيره و يلحق 


ص: ل( 


بالهبه جميع معاملا-ته المحاباتيه كما لو باع أو آجر أو صالح بأقل من ثمن المثل فإنها جميعا تتوقف على اجازه الورثه لأنها 
تزاحم حقوقهم فى الثلثين اما ما كان بثمن المثل أو أزيد فينفذ من حينه بلا توقف و كذا الكلام فى حق الغرماء فيما لو كانت 
الديون تستغرق التركه فإن تصرفات مرض الموت المحاباتيه لا تنفذ إلا بإجازه الغرماء فلو وهب بغير عوض مساوى كان لهم رد 
الهبه و استرداد الموهوب و لو كانت الديون تقابل نصف أمواله أو ثلثيها لوحظت النسبه فإن كانت الهبه أقل من النصف توقفت 
على اجازه الورثه فقط وان كانت أزيد توقفت على إجازتهم و اجازه الغرماء و الى بعض هذا أشارت ماده (680) إذا وهب 
المستغرق تركته بالديون أمواله لوارثه أو لغيره و سلمها ثم توفى فللغرماء ان يدخلوا أمواله فى قسمتهم ان لم يمضوا الهبه»»» و 
هى مجمله و التحقيق الوافى ما ذكرناه. 


(و الى هنا تم كتاب الهبه و يليه كتاب الغصب و الإتلاف) 


ص: 6١,‏ 
:. 
الكتاب الثامن (فى الغصب و الإتلاف 


اشاره 


و يشتمل على مقدمه و بابين) 


٠١7 ص:‎ 

المقدمه (فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالغصب و الإتلاف) 
اشاره 

ماده (6/81) 

الخغصب: 


هو أخذ مال أحد و ضبطه بدون اذنه و يقال للآخذ غاصب و للمال المضبوط مأخوذ و لصاحبه مأخوذ منه. جرت طريقه الفقهاء 
من العامه و الخاصه أن يفردوا فى كتبهم الفقهيه كتابا خاصا للغصب مع ان المباحث التى يذكرونها فى هذا الكتاب ليست من 
آثار الغصب أصلا و انما هى من آثار اليد- و الغصب فرع من فروعها و هى الأصل و سيأتى ان الغصب انما يمتاز عن سائر 
موارد اليد فى الحرمه التكليفيه فقط و كان الأصح ان يجعل عنوان هذه المباحث (كتاب أسباب الضمان) و أولها اليد و لعله من 


تسامح الأولين و اقتفى أثرهم جل الآخرين. 


و تحرير البحث كما هو حقه- ان أسباب الضمان و نعنى به صيروره مال شخص فى عهده آخر بأن يؤديه إليه عينا أو بدلا مثلا 


أو قيمه و أسباب 


٠١7” ص:‎ 


هذا وان كانت كثيره و لكن أشهر أصول الضمانات و أكثرها وقوعا و أوسعها فروعا- أربعه )١١‏ اليد ١‏ الإتلاف ”3 الالتزام ٠‏ 
الغرور. و المراد باليد الاستيلا-ء على مال الغير بغير حق يعنى بغير اذن من المالكك و لا الشارع فان كان عالما عامدا مختارا فهو 
عدوان محرم مضاف إلى أثره الوضعى من لزوم دفع غرامته لو تلف و هو الغصب المعروف وان لم يكن كذلكك فلا حرمه بل 
عليه الضمان فقط اى وجوب رد العين موجوده ورد بدلها مفقوده»»» وقد اختلفت عبارات الفقهاء فى تعريف الغصب ففى 
المجله هو الأخذ. و فى جمله من متون فقهائنا هو الاستقلال بإثبات اليد على مال الغير عدوانا و هذا التعبير أقربها إلى الحقيقه و 
ان كان لا يخلو من خحدشه و هناكك تعبيرات اخخرى كلها قاصره و تعريف المجله أشدها قصورا إذ لا يعتبر فى الغصب الأخذ بل 
لو استولى على المال و هو فى يد صاحبه كان غصبا كما لو سكن الدار معه و صيره مأمورا بأمره» و كذا التعبير بالاستقلال فان 
وضع اليد على الشى ء مع يد المالكك كما لو ركب الدابه معه غصب و ان لم يكن هناكك استقلال. و مثله التعبير عنه بإزاله اليد 
المحقه و وضع اليد المبطله و كيف كان فقد ظهر لكك ان أحسن ما يمكن التعبير عنه بالمعنى العام انه اى الغصب الاستيلاء على 
مال الغير بغير حق و بالمعنى الخاص و هو المحرم عقلا-و شرعا الاستيلا-ء على مال الغير عدواناء و الفرق بينهما واضح و من 
الغريب ان المجله جعلت الآخذ هو الغاصب ثم غفلت عن جعل المأخوذ مغصوبا و المأخوذ منه مغصوبا منه» و يشبه ان يكون 


0 


ص: ١٠.١6‏ 
ماده (847) قيمه الشى ء قائما هى قيمه الابنيه أو الأشجار حال كونها قائمه فى محلها 


و هوان تقوم الأرض مع الا-بنيه و الأشجار و تاره تقوم على ان تكون خاليه عنهما فالتفاصيل و التفاوت الذى يحصل بين 
القيمتين هو قيمه الأبنيه و الأشجار قائمه. 


وأسها من ذلكك ان تقوم نفس الابنيه من حيث هى متراصه و مجتمعه و الأشجار من حيث كونها نابته ناميه و هذا شىء قد 
يعرفه أهل الخبره بسهوله. و من هذا القبيل تقويم ثمن الزوجه من الا-بنيه و الأشجار على المشهور عندنا من انها لا ترث من 
أعيانها بل من القيمه. 


ماده ("841) قيمه الشى ء مبنيا 

عي قيمه البتاء قائما: 

ماده (848) قيمه الشى ء مقلوعا 

هى قيمه انفاض الابنيه و الأشجار بعد القلع. 

ماده (84) قيمه الشى ء حال كونه مستحقا للقلع 

هى للقيمه الباقيه بعد تنزيل اجره القلع من قيمه المقلوع. 

هذه المواد مع انها من الواضحات قليله الجدوى ضئيله الفائده 

ماده (8488) نقصان الأرض هو الفرق و التفاوت الذى يحصل بين أجره الأرض قبل الزراعه و بعدها. 


يعنى إذا زرع الغاصب أو غيره و نقصت الأرض بذلك التصرف و أريد معرفه قدر النقيصه بنظر التفاوت بين أجرتها قبل الزراعه 
و بعدها و لو جعلوا المعيار التفاوت بين قيمتها قبل ان تزرع و بعدها لكان أهون 


(184) الإنلاف تسببا هو التسبب لتلف شىء 


يعنى إحداث أمر فى شىء يفضى الى تلف شىء آخر على جرى العاده و يقال لفاعله متسبب كما ان قطع حبل قنديل معلق 
بكرة با فضا لسقرطه على الأرفن و الكسازه و يكون قد أتلث الحبل ماشره و كسر القتديل باو كذلكك إذااشق أحد 
ظرفا فبه سمخ و كلق “ذلك السمن :يكوق قد أتلق الظرك مباشره و السمق تسبيباء»» تشير المجله بهذا الى ان الأتلاف الى هو 
أحد. أسباب الضمان نوعان لآن المتلق اما ان يتلفه مباشره أو تسبيبا و قل أشارت إلى تغريف التسبيب و هو إحداث أمر فى شى 
ء يفضى الى تلف شى ء آخر و ساق له تلك الأأمثله التى هى مثال للتسبيب كما هى مثال للمباشره التى لم يذكر تعريفها و 
ضابطتها و قد تكثرت العبارات فى إعطاء الضابطه الفارقه بين المباشره و التسبيب فان الحكم و هو الضمان حيث يجتمع المباشر 
و السبب يختلف فتاره يكون على المباشر و اخرى على السبب فلا بد من ضابطه يمتاز بها أحدهما عن الأدخر و الضابطه 
المذكوره فى المجله مختله و توضيح ذلكك يستدعى تمهيد (مقدمه) و هى ان الافعال التى تسند إلى الإنسان نوعان (قياميه) و 
هى التى تقوم بالفاعل قيام حلول مثل النوم و الموت و الحياه إلى كثير من نظائرها فإن نسبه الموت الى زيد فى قولكك مات زيد 
ليس لان الموت صدر منه بل لانه حل به و قام فيه و هكذا القول فى أمثاله و نسبه هذه الأحداث إلى الموضوعات القائمه بها 


انما بضرب من التوسع و الا فحقيقه النسبه تقتضى صدور الفعل 


٠١8 ص:‎ 


من الفاعل لا حلوله فيه و ليست تلكك الاحداث الفاعليه من أفعالنا بل لها أسباب و علل خاصه توجد بوجودها انما أفعالنا حقيقه 
هى القسم الثانى و هى «الصدوريه) أى التى تصدر من الشخص حقيقه و تسند اليه بلا-عنايه مثل القتل و الأكل و الشرب و 
أضرابها و هى أيضا نوعان «توليديه) و هى التى يوجد الفاعل أسبابها فيسند اليه مسبباتها مثل الإحراق حيث يقال فلان أحرق 
البيت يعنى انه القى النار عليه أو ألقاه فيها فاحترق و أكثر أفعال البشر من هذا القبيل «و غير توليديه» و هى التى يوجد الفاعل 
المسبب بلا واسطه بل يكون السبب صرف إرادته و هو قليل مثل الكلام و القيام و اضرابهما و كلا النوعين هى من أفعالنا مباشره 
فالفاعل المباشر هو موجد الشى ء رأسا بإرادته أو موجد سببه. 


و حيث ان تأثير الأسباب فى الغالب لا يكون الا بانضمام الشروط و سبق المعدات فربما يوجد السبب بفعل شخص و يوجد غيره 
الشرط أو المعد فموجد السبب هو المباشر و موجد الشرط أو المعد اصطلحوا عليه اصطلاحا خاصا فى هذا الباب انه المسبب مع 
ان فاعل السبب غيره مثلا من حفر بئرا فى الطريق لغرض له فالقى فيها شخص رجلا آخر أو دابه فالمباشر هو الملقى و حافر البثر 
هو فاعل الشرط أو المعد فإذا تغاير المباشر و فاعل الشرط أو المعد فالضمان على المباشر إلا فى موردين كما سيأتى اما إذا 
اتحد بان كان المباشر هو فاعل الشرط أو المعد كما لو كان الملقى هو الحافر فالضمان عليه على كل حالء و مما ذكرنا يظهر 
لك الخلل فيما ذكرته المجله و ذلكك من وجهين (الأول) ان قاطع الحبل المعلق به القنديل 


ص: 17و١٠‏ 


إذا وقع و انكسر هو كاسر القنديل مباشره غايته انه فعل أحدهما بإرادته و الآخر بإيجاد سببه و كلا الفعلين كما عرفت هما من 
أفعال المباشره لغه و عرفا بل و عقلا. 


(الثانى) حيث ان الفاعل لهما واحد فليس هو من موارد الفاعل مباشره أو تسبيبا. و انما موردهما حيث يتعدد الفاعل فيكون فاعل 
السب غير قاعل الشرط أو المعدء فعدير هذا و اغشمه ققد اشعه على كثير من الفريقين. 


ماده (149) التقدم هو التنبيه و التوصيه بدفع الضرر الملحوظ و إزالته قبل وقوعه. 


هذه الماده غير واضحه المراد» و لا معلومه المفاد. و فسرها البعض بما حاصله ان جدار الجار إذا مال الى الانهدام فللشخص ان 
يقول لجاره ان جداركك متصدع فاهدمه فان لم يفعل فسقط و أتلف شيئا ضمن انتهى. 


«أقول» و هذا مالا جدوى فيه فان صاحب الجدار المنهدم إذا أتلف على جاره شيئا كان ضامنا إذا عد مقصرا كما هو الغالب 
سواء أنذره جاره أم لا و الذى ينبغى التنبيه عليه فى هذه القضيه اعنى قضيه الإنذار هو ان المتلف إذا نبه صاحب المال و أنذره 
بالتحفظ فلم يتحفظ فلا ضمان على المتلف مثلا لو وجد راكب الدابه امامه فى الطريق متاعا لشخص فانذره و قال له قبل ان 
يصل اليه ارفع متاعكك من الطريق فلم يرفعه و سحقته الدابه و أتلفته فلا ضمان على الراكب لان صاحب المتاع هو الذى فرط فى 
حفظ متاعه نعم لو لم ينذره 


١٠١8 ص:‎ 


و أتلفه كان ضامنا. و هذا كله يرجع الى قضيه التسبيب ففى الصوره الأحولى المتلف صاحب المتاع و فى الثانيه راكب الدابه 


فتديره. 


٠١9 ص:‎ 

الباب الأول فى (الغصب 

اشاره 

و يحتوى على ثلاثه فصول) 

الفصل الأول « (فى بيان احكام الغصب)» 


اشاره 


قد عرفت ان الاستيلا-ء على مال الغير بغير اذنه أو اذن الشارع يترتب عليه أحكام فإن كان عالما و العالم عامد كان غاصبا و 
عدوانا و ترتب عليه حكمان (أحدهما) تكليفى و هو الحرمه و استحقاق العقوبه (و ثانيهما) وضعى و هو كون المال فى عهده 
واضع اليد و معنى كونه فى العهده وجوب رده ان كان موجودا و دفع غرامته مثلا أو قيمه ان كان تالفا و ان كان جاهلا بأنه مال 
الغير و وضع يده عليه ترتب الأ-ثر الثانى فقط و لم يكن حرمه ولا-عقوبه و الغصب هو الأول لاالثانى و لذا ذكرنا ان عنوان 
الكتاب بالغصب ليس فى محله فإن الاحكام التى نذكر فى هذا الكتاب لا شىء منها يتعلق بالغصب بعنوانه الخاص و انما هى 
للعنوان 


١٠١ ص:‎ 


العام سواء كان غصبا أم لا و أول تلكك الاحكام التى هى للعنوان الجامع و هو الاستيلاء على مال الغير ما ذكرواء فى ماده 50١‏ 
يلزم رد المال المغصوب عينا و تسليمه الى صاحبه فى مكان الغصب ان كان موجودا وان صادف الغاصب صاحب المال فى 
بلده اخرى و كان المغصوب فيها فان شاء صاحبه استرده هناكك و ان طلب رده الى مكان الغصب فمصاريف نقله و مئونه رده 
على الغاصب».. اعلم ان للمال الذى صار فى يد الغير بغير وجه شرعى ثلاث حالات (الاولى) أن يكون باقيا على حاله لم يتلف 
ولم يتغير ثم لا يخلوء اما ان يكون باقيا فى بلد الغصب أو نقل الى أخرى و على كلا التقديرين اما ان يحتاج نقله الى المحل 
الذى غصب فيه الى مئونه أو لا يحتاج و على تقدير انتقاله الى بلد أخرى فاما ان يطالبه صاحبه فى تلكك البلد أو لا اما مع طلب 
المالكك فلا إشكال فى وجوب رده له مطلقا و لا يجوز الامتناع من تسليمه له أينما كان نعم لو غصبه من بلد و نقله الى غيرها و 
طلبه المالكك فى بلد ثالثه لا يبيعد عدم وجوب نقله الى بلد الغصب أو تسليمه فى البلد الذى هو فيه و هو واضح. و اما مع عدم 
الطلب فالواجب رده الى المحل الذى أخذ منه و لا حق له فى جبر المالكك على تسلمه فى بلد آخر نعم لو كان نقله الى بلده 
التى غصب فيها لا يحتاج إلى مئونه كالدراهم و الخاتم و أشباه ذلكك لم يبعد وجوب قبوله لو دفعه الغاصب فى بلد اخرى و لا 
يجوز له الامتناع اما المحتاج إلى مئونه فهى على الغاصب بلا اشكال؛ هذا كله فى الأحوال الاعتياديه اما لو طلبه و الطريق خطر 
أو فيه على الغاصب أو غيره ضرر كان له الامتناع الا بتحمل المالكك 


١١١ ص:‎ 


التدارك أو يلقى عنه تبعه الضمان كما ان للمالكك الامتناع من تسلمه مع شى ء من تلكك الأحوال «الحاله الثانيه؛ ان يكون قد 
تلف و هلكت عينه و المتلف اما ان يكون المالكك أو الغاصب أو أجنبى أو أمر سماوى و الحكم فى جميع هذه التقادير واحد و 
هو الضمان بدفع المثل أو القيمه إلا إذا كان المتلف هو المالكك فإنه لا ضمان على الغاصب طبعا لأنه بمنزله الاستيفاء سواء كان 
المالكك عالما حين التلف انه ماله أم لا“ اما لو كان المتلف هو الأ-جنبى فالمالكك مخير بين الرجوع عليه و بين الرجوع على 
الغاصب ثم يرجع الغاصب على الأجنبى لأن قرار الضمان على من تتلف العين فى يده و لا فرق فى التلف السماوى بين كونه 
بتفريط الغاصب و تعديه أم بغير ذلكك كما نبهت عليه ماده «891) كما انه يلزم الغاصب ان يكون ضامنا إذا استهلك المال 
المغصوب كذ لكك إذا تلف أو ضاع بتعديه أو بدون تعديه يكون أيضا ضامنا قيمته يوم غصبه... و قد اتفق فقهاء الفريقين على 
الفرق فى الضمان بين المثلى فيضمن بالمثل و القيمى فيضمن بالقيمه و قد مر عليكك فى أوائل الجزء الأول بيان ضابطه الفرق 
بينهماء انما المهم الكلا-م فيما لو اختلفت القيمه بين يوم الغصب و يوم التلف أو بين أحدهما و بين يوم الدفع فهل اللازم دفع 
قيمه يوم الغصب مطلقا أو يوم التلف كذلكك أو يوم التسليم كذلكك أو أعلى القيم من الأول الى الثانى أو الى الثالثء و الفرق 
بين باب الغصب و غيره من أنواع الضمانات وجوه بل أقوال و الخلاف قائم بين عامه أرباب المذاهب فالمنقول عن أبى حنيفه 
ضمان قيمته يوم الغصب و هو ظاهر إطلاق المجله و نسب 


١١7 ص:‎ 


الى أكثر فقهائنا اعتبار يوم التلف لالنه يوم الانتقال من وجوب رد العين إلى القيمه ضروره ان العين لما كانت موجوده عند 
الغاصب كان الواجب عليه ردها عينا فلما تلفت انتقل الحق من العين إلى القيمه و لكن يشكل هذا بأنه مخالف لروايه صحيحه 
فى هذا الباب ظاهرها اعتبار قيمه يوم الغصب و حيث ان هذه الصحيحه تشتمل على كثير من احكام الضمانات و ضمان منافع 
العين المغصوبه و هى غريزه الفائده عظيمه البركه فاللازم هنا نقلها بنصها ثم النظر فيما يستفاد منها: 

ل 
روى الشيخ الطوسى رحمه الله فى الصحيح عن أبى ولا-د قال اكتريت بغلا- الى قصر بنى هبيره ذاهبا و جائيا بكذا و كذاو 


خرجت فى طلب غريم لى فلما صرت قرب قنطره الكوفه خبرت ان صاحبى توجه الى النيل فتوجهت الى نحو النيل فلما أتيت 
النيل خبرت انه توجه الى بغداد فاتبعته و ظفرت به و فرغت مما بينى و بينه و رجعت الى الكوفه و كان ذهابى و مجيئى خمسه 
عشر يوما فأخبرت صاحب البغل بعذرى و أردت أن أتحلل منه فيما صنعت و ارضيه فبذلت له خمسه عشر درهما فأبى أن يقبل 
فتراضينا بأبى حنيفه و أخبرته بالقصه و أخبره الرجل فقال لى ما صنعت بالبغل قلت أرجعته سليما قال نعم بعد خمسه عشر يوما 
قال فما تريد من الرجل قلت أريد كراء بغلى فقد حبسه على خمسه عشر يوما فقال انى ما ارى لكك حقا لانه اكتراه الى قصر بنى 
هبيره فخالف فركبه الى النيل و الى بغداد فضمن فيه البغل و سقط الكراء فلما رد البغل سليما و قبضته لم يلزمه الكراء قال 
فخرجنا من عنده و أخذ صاحب 


١١7١ ص:‎ 


لا 


بما افتى به أبو حنيفه فقال فى مثل هذا القضاء تحبس السماء ماءها و تحبس الأرض بركاتها فقلت لأبى عبد الله عليه السلام فما 
ترى أنت جعلت فداك قال ارى له عليكك مثل كرى البغل ذاهبا من الكوفه إلى النيل و ذاهبا من النيل الى بغداد و مثل كرى 
البغل من بغداد إلى الكوفه و توفيه إياه قال قلت جعلت فداكك فقد علفته بدراهم فلى عليه علفه قال لا لأنكك غاصب قلت أ 
رأيت لو عطب البغل أو نفق ليس كان يلزمنى قال نعم قيمه بغل يوم خالفته قلت فإن أصاب البغل عقر أو كسر أو دبر قال عليكك 
قيمه ما بين الصحه و العيب يوم ترده عليه قلت فمن يعرف ذلكك قال أنت و هو اما ان يحلف هو فيلزمكك و ان رد عليكك اليمين 
فحلت على القيمه لزمكك ذلكك أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون ان قيمه البغل حين اكترى كذا و كذا فيلزمكك فقلت انى 
كنت أعطيته دراهم و رضى بها و حللنى فقال إنما رضى بها و حللكك حين قضى عليه أبو حنيفه بالجور و الظلم و لكن ارجع اليه 
فأخبره بما أفتيتكك فإن جعلك فى حل بعد معرفته فلا شى ء عليكك بعد ذلكك (انتهى). 


و ذكر بعض اعلاهم فقهائنا المتأخرين ان موضع الدلاله منها كلمتان [الاولى] ظهور قوله نعم قيمه بغل يوم خالفته فان الظاهر ان 
اليوم قيد للقيمه سواء أضفنا البغل الى اليوم أو جعلناه منونا عوض اللام فيكون التقدير قيمه البغل يوم المخالفه و سقوط اللام 


حينئذ للإضافه 


١1١ ص:‎ 


لا للتدكير ليكون موهما أنها قيمه بغل مثل البغل لو تلف فيدل على ضمان القيمى بالمثل و القيمه هى قيمه المثل لا قيمه التالف» 
و احتمل جماعه تعلقه بالفعل المستفاد من نعم اى يلزمكك يوم المخالفه قيمه بغل فلا يدل على قيمه يوم المخالفه» ثم قال و هو 
بعيد جدا بل غير ممكن لأن السائل إنما سأل عما يلزمه بعد التلف بسبب المخالفه بعد العلم بكون زمان المخالفه زمان حدوث 
الضمان كما يدل عليه أ رأيت لو عطب البغل أو نفق أ ليس كان يلزمنى فقوله نعم يعنى يلزمكك بعد التلف بسبب المخالفه قيمه 
بغل يوم خالفته [الثانيه] قوله أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون ان قيمه البغل يوم اكترى كذا و كذا فإن إثبات قيمه يوم 
الا-كتراء من حيث هو يوم الا-كتراء لا جدوى فيه فلا بد ان يكون الغرض منه إثبات قيمه يوم المخالفه لأنه هو يوم الاكتراء فان 
المخالفه على ظاهر الروايه كانت بمجرد خروجه من الكوفه و معلوم عدم اختلا-ف القيمه فى تلكك المده القليله أى ما بين 
الخروج من الكوفه و التوجه الى نحو النيل المحقق للمخالف (انتهى ملخصا). 


و أقول ان فيما افاده قدس سره مواقع للنظر أما «أولا» فقوله و اما ما احتمله جماعه إلى قوله فبعيد جدا بل غير ممكن- غريب جدا 
فان الاستفهام فى كلام الراوى أ ليس يلزمنى- لم يكن حقيقيا و انما هو تقريرى أو انكارى و لم يقصد به السؤال عما يضمن به 
بل عن أصل الضمان فإن الإمام عليه السلام لما الزمه بالكراء من الكوفه إلى النيل و منها الى بغداد ثم منها إلى الكوفه استنكر 
السائل ذلكء و استفهم إنكارا 


١١0 ص:‎ 


- أ ليس- يلزمنى ضمان العين يغنى فكيف أضمن الأجره مع انى ضامن العين لو تلفت مشيرا الى فتوى أبى حنيفه المستنده إلى 
قاعده (الضمان بالخراج) فليس فى السؤال تعرض للقيمه أصلا و ليست هى من محل البحث فى شى ء فضلا عن التعرض لقيمه 
أى يوم من يومى الغصب أو التلف و انما ذكر الامام عليه السلام يوم المخالفه و قال قيمه بغل يوم خالفته إشاره إلى رد 
الاستنكار و انكك بمخالفتك و غصبكك خرجت عن الامانه فصرت ضامنا للعين و تعلق الضمان يوم المخالفه و من أجل المخالفه 
ولو كنت مستمرا على اجارتكك و لم تخالفها كنت أمينا و لم تكن ضامنا فحاصل الجواب نعم يلزمكك يوم المخالفه قيمه البغل 
لو عطب و لا اشعار فيها فضلا عن الظهور بان المدار على قيمته يوم التلف أو يوم الغصب أو غيرهما (و ثانيا) ان من الممكن منع 
اتحاد يوم الاكتراء مع يوم المخالفه إذ من الجائز انه قد اكتراه قبل خروجه بأيام و لو سلم انه اكترى يوم سفره و لكن يمكن منع 
قرب عدوله الى نحو النيل من ساعه خروجه من الكوفه و لو كان قريبا منها لرجع الى صاحب البغل و راجعه فى الإجاره إلى 
النيل و الظاهر ان قنطره الكوفه بعيده عنهاء و لو سلم كل ذلكك فلا دلاله فيها على ان اعتبار يوم الاكتراء كان من جهه وقوع 
المخالفه فيه بل لعله من أجل ان يكون هو الأصل المحفوظ فاما ان يتفقا على بقائه على تلكك القيمه إلى يوم التلف أو يدعى 
المالكك الزياده أو المستأجر النقيصه فيرجعان الى من يحكم بينهما حسب الأصول و القواعد و تعيين المدعى و المنكر و الأخذ 
بوظيفه كل منهما كما يشعر به ذيل الروايه و أغرب من 


١١8 ص:‎ 


هذا انه قدس سره بعد استظهاره اعتبار يوم المخالفه قال ما نصه- نعم يمكن ان يوهن ما استظهرناه من الصحيحه بأنه لا يبعد ان 
يكون معنى الحكم فى الروايه على ما هو الغالب فى مثل مورد الروايه من عدم اختلاف قيمه البغل فى مده خمسه عشر يوما و 
يكون السر فى التعبير بيوم المخالفه دفع ما ربما يتوهمه أمثال صاحب البغل من العوام من ان العبره بقيمه ما اشترى به البغل الى 


آخره. 


و هذا من الغرابه بمكان فان الحكم الواقعى لو كان هو اعتبار قيمه يوم التلف لكان اللازم بيانه و ببيانه يحصل دفع توهم العوام و 
لا وجه للتعبير بخلا-ف الواقع و ان العبره بيوم المخالفه لدفع ذلك التوهم مع ما فيه من الإغراء بالجهلء و بالجمله فالعدول عن 
بيان الواقع الى خلافه بذكر يوم المخالفه تاره و يوم الاكتراء اخرى مع ان العبره بيوم التلف واقعا لم يظهر له وجه أصلا بل غير 
جائز قطعاء و من جميع ذلكك ظهر ان الروايه بمعزل عن تعيين قيمه أى يوم من الأيام المحتمله بل جل الغرض منها بيان أصل 
ضمان المنافع كضمان العين دفعا لشبهه أبى حنيفه التى تقدم توضيحها و الجواب عنها غير مره و بعد ان خلت القضيه عن النص 
فى تعيين قيمه يوم الغصب أو يوم التلف فاللازم الرجوع الى مقتضى القاعده و هو اعتبار قيمه يوم التلف لانه يوم انتقال الحق من 
العين إلى القيمه و اشتغال الذمه بها كما ذهب إليه أكثر فقهائنا و دعوى ان الذمه قد اشتغلت بالقيمه يوم الغصب نظرا الى ان 
معنى ضمان العهده كما تقدم مرارا هو وجوب رد العين مع وجودها و تداركها بالبدل مع فقدها 


١١17 ص:‎ 


مدفوعه بأن اشتغال الذمه (أولا-) كان فرضيا و تقديريا (و ثانيا) كان على نحو الإبهام و الإجمال و تنجزه و تعبينه يكون يوم 
التلف فالمدار عليه» و من هنا ظهر الحكم فيما لو كان الاختلا.ف من حيث المكان كما لو كان للعين قيمه فى بلد الغصب و 
اخرى فى بلد التلف و ثالثه فى بلد المطالبه أو التسليم فالظاهر تعيين قيمه بلد التلف لأنها هى التى استقرت و تنجزت فى الذمه و 
بها يحصل التدارك للعين شرعا و عرفا و لذا اتفقوا ظاهرا على عدم العبره بزياده قيمه العين بعد التلف الا من القائل بأعلى القيم 
من زمان الغصب الى وقت الدفع و هو شاخذ و لم يعلم وجهه و أقصى ما يقال فى توجيهه ان العين كانت مضمونه فى جميع 
الأزمنه فإذا ارتفعت قيمتها فى زمان صار تداركها لا يحصل الا بدفع تلكك القيمه فكما انها لو تلفت تعينت هى فكذا إذا حال 
أحد بينهما و بين المالكك إذ بقاؤها مع عدم تمكنه منها مساو لتلفها حكما نعم لو ردها فقد حصل التداركك بنفس العين و لو 
نقصت قيمتها لا-ن ارتفاع القيمه السوقيه أمر اعتبارى لا يضمن بنفسه لعدم كونه مالا و ان كان مقوما لماليه المال و به تتمايز 
الأموال قله و كثره (و بيان) آخر ان للعين مع تزايد القيمه مراتب من الماليه أزيلت يد المالك عنها فان رد نفس العين سقط 
الحق و لم يضمن الزياده لأنها اعتبار يتبع العين و الا ضمن العين بعليا مراتبها هذا كله لو علمت القيم يوم الغصب و يوم التلف اما 
لو شكك فى قيمتها يوم التلف وانها كانت عشره أو خمسه فالمرجع الى الأصل العملى و هو أصاله اشتغال ذمه الغاصب و لا 
يحصل اليقين ببراءه ذمته من حق المالكك 


١1 ص:‎ 


الا بدفع الأدكثر و استدل بهذا أيضا لوجوب دفع أعلى القيم من زمن الغصب الى وقت التلف أو الى وقت الدفع و لكنه فى 
الجميع واضح الضعف و ليس المورد من موارد الاشتغال بل من موارد أصل البراءه لأن التكليف بالأ-كثر غير معلوم و القدر 
المتيقن هو الأقل و ينفى المشكوك بالأصل كما فى سائر موارد الشكك بين الأقل و الأ-كثر نعم لو كان التكليف مرددا بين 
متبايعين أو مجملا تعين الرجوع الى الاشتغال ثم ان هذا كله انما هو فى تفاوت القيمه السوقيه الناشئه من تفاوت الرغبات اما 
الارتفاع لزياده العين فلا خلا.ف فى ضمان أعلى القيم و تكون الزياده فى القيمه بإزاء زياده العين و ضمانها كضمان الجزء 
الفائت نعم يجرى الخلاف فى ضمان هذه الزياده و انه باعتبار قيمتها يوم الغصب أو يوم التلف أو غير ذلكك (هذا تمام الكلام) 
فى القيمى و جميع ما ذكر فيه يجرى فى المثلى إذا تعذر المثل و انتقل الحق إلى قيمته أى قيمه المثل سوى ان يوم التعذر هنا 
يقوم مقام يوم التلف هناك لانه هو اليوم الذى ينتقل الحق فيه من العين إلى القيمه فيعتبر قيمه المثل يوم تعذره لا قيمه يوم 
التلف (الحاله الثالثه) من حالات العين المغصوبه تعذر الوصول إليها و عدم إمكان ردها الى المالكك مع وجودها و عدم تلفها و 
هلاكها كما لو أبق العبد من الغاصب أو شردت الدابه أو وقع المال المغصوب فى البحر أو ضاع أو سرق و أمثال ذلكك و قد 
اتفقوا هنا على وجوب التداركك بدفع البدل مثلا- فى المثلى و قيمه فى القيمى و يسمونه (بدل الحيلوله) و لكنهم وقعوا فى 
محذور عويص ارتكبوا أشد الارتباكك فى التخلص منه 


ص: 159 


و هو انهم اتفقوا ان ما يدفعه الغاصب من البدل يملكه المغصوب منه و يتصرف فيه جميع التصرفات المتوقفه على الملكيه من 
بيع ورهن و وقف و غيرها ثم اتفقوا على الظاهر ان المغصوب الذى يتعسر أو يتعذر الوصول اليه كما لو كان ضائعا مجهول 
المحل مثلا هو باق على ملك مالكه المغصوب منه و لهذا لو ظهر بعد ذلكك يرجع له لا للغاصب الضامن و يؤيده انه لم يجر 
معامله توجب الانتقال فلزم من هذين الأسمرين محذور اجتماع البدل و المبدل فى ملكك شخص واحد اى اجتماع العوض و 
المعوض بل كون العوض بلا معوض و هو محال عقلا باطل شرعاء و حاول بعضهم التفصى عن الاشكال بالتزام عدم دخول 
البدل فى ملك المغصوب منه بل مفاد هذه المبادله إباحه جميع التصرفات حتى الموقوفه على الملكيه فيكون المقام نظير 
المعاطاه على القول بالإباحه لا الملكيه و يكون بيعا لازما بتلف أحد العوضيين فكذلكك ما نحن فيه و لكنكك خبير بان هذا لا 
يجدى فى رفع الإشكال لأنهم فى المعاطاه على القول بالإباحه التزموا بحصول الملكيه آنا ما قبل التصرف الموقوف على الملكك 
كالوقف و البيع فلو التزمنا هنا بذلكك عاد الاشكال تماما حيث يلزم ان يكون المغصوب منه قد ملكك البدل مع بقاء المبدل على 
ملكه و لذا لو ظهر رجع اليه لا- الى الغاصب ففى المعاطاه يلتزمون عند التصرف بالمعاوضه على حقيقتها بخلافه هنا و من هنا 
أيضا ينشأ إشكال آخر و هو انه لو رجع المبدل المغصوب و أمكن رده الى مالكه فهل يرجع ما أخذه من البدل علينا أو بدلا الى 
الغاصب مطلقا أو لا يرجع مطلقا فيجمع بين العوض و المعوض أو يرجع 


١ ص:‎ 


إذا كان موجودا ولا يغرمه إذا كان تالفا وجوه و أقوال لا يخلو كل واحد من الاشكال و المسأله من معضلات الفن و أقصى ما 
يمكن ان يقال من التحقيق و الوجه الدقيق لحلها هو ان للعين المملوكه بنظر العقلاء اعتبارا من حيث ذاتها مجرده عن كل شى ء 
وعن كل وصفء. و اعتبارا ثانيا من حيث أوصافها و منافعها المحققه لماليتها و لا شكك ان الملكيه تدور مدار الذات لا الصفات 
يعنى ان الملكيه تتحقق و ان لم تكن للعين ماليه كما هو واضح فى حبه الحنطه فإنها ملكك لكك و لا يجوز لأحد ان يأخذها 
بدون إذنكك و يكون غاصبا لو انتزعها منكك بغير رضاكك و لكنها ليست بمال و لا يبذل بإزائها مال فالمال شى ء و الملكيه شى 
ء آخر فإذا غصبكك عينا لها ماليه و حال بينكك و بين الانتفاع بها فقد غصبكك الذات و الصفات اى المنافع فيجب عليه عقلا و 
شرعا التداركك و الغرامه بعد تعذر رد الذات و لا يحصل التداركك الا بدفع بدلها مثلا أو قيمه و لا يتحقق التداركك التام و الغرامه 
الا بان يكون لكك جميع أنواع التصرفات بالبدل حتى الموقوفه على الملك على النحو الذى كان لكك فى مالكك و لكن هذا لا 
يقتضى التبادل فى الملكيه بل كل مال من البدل و المبدل باق على ملكك صاحبه و انما دفع لكك البدل بدلا عن حيلولته بينكك و 
بين الانتفاع بمالكك و لذا سموه (بدل الحيلوله) و بعباره اجلى ان ماليه البدل لكك اما عينه و ذاته فهى لصاحبها الضامن كما ان 
المبدل المفقود ذاته لكك اما ماليته فقد ذهبت عليكك و تداركها الغاصب بدفع البدل فلو ظهر البدل المفقود رجع الى مالكه 
المغصوب منه لانه ملكه اما بدله فان كان موجودا عنده أرجعه 


ص انا 


إلى الغاصب لانه ملكه و قد ارتفعت الحيلوله الموجبه لتسلط المغصوب منه عليه و اما لو كان تالفا تلفا حقيقيا أو حكميا كما لو 
وقفه أو أعتقه فلا رجوع عليه لا بغرامه و لا غيرها لان الشارع أسقط ضمانه بسوء اختيار الغاصب حيث ارتكب الغصب و هذا 
معنى ذهابه من مال الغاصب كما لو تلفت العين المغصوبه تلفا حقيقيا أ ليس يغرمها الغاصب و تذهب من ماله؟ فكذلكك هنا و 
يكون إتلاءف المغصوب منه للبدل ليس لامنه مالك له حتى يلزم الجمع بين العوض و المعوض بل هو ملكك الغاصب و لكنه 
مأذون شرعا بإتلافه حقيقه أو حكما بوقف و نحوه مثل الاذن بأكل مال الغير فى مخمصه و نحوها سواء ان هذا بضمان و ما نحن 
فيه بغير ضمان لانه غاصب اما لو باعها فالأقرب ان الببع يقع متزلزلا و مراعى فان رجع المغصوب انفسخ بيع المغصوب منه للبدل 
و رجع الى الغاصب وان تلف المغصوب تلفا حقيقيا أو حصل اليأس من عوده صار البيع لازما كما انه لو كان بعد فى يد 
المغصوب منه صار ملكا ذاتا له و أشبه المعاطاه من هذه الجهه و ان كنا لا نلتزم بالملكيه آنا ما فى هذا المقام كما فى المعاطاه 
بل نقول لو وقف أو أعتق أو باع انه باع و وقف ملكك الغير عن نفسه بإذن الشارع و يأخذ العوض بدلا عن ماله الذى حال 
الغصب بينه و بين التصرف فيه فبينه و بين المعاطاه فرق ظاهر و بهذا ترتفع جميع المحاذير و تندفع كافه الإشكالات و لا يلزم 
سوى تخصيص قاعده لا بيع إلا فى ملكك و أخواتها و هو غير عزيز النظير فى القواعد الشرعيه و المسائل الفقهيه و بهذا كله ظهر 
ان أصح الأقوال هو القول 


١7 ص:‎ 


الثالث و هو القول بالتفصيل كما ظهر أيضا انه مع إمكان الرد و زوال التعذر يجب على الغاصب ردها و يسترد ما دفعه من 
الغرامه ان كانت موجوهه و الا-ردها بغير استرداد شى ء فلو لم يردها و تلفت ضمنها ثانيا و هكذا و للمالك المغصوب منه 
انتزاعها من الغاصب و إذا رد البدل لا يرد منافعه المنفصله بل و لا يغرم قيمه ما استوفاه من منافعه الماضيه نعم الزياده المتصله 
تتبع العين اما منافع العين المغصوبه فهى للمالكك فى جميع الأحوال و يغرم الغاصب قيمه ما استوفاه كما عرفت مرارا خلافا لأبى 
حنيفه ثم ليس للغاصب حبس العين المغصوبه حتى يسترد غرامته إذا كانت موجوده و ان كان القول بان له حبسها وفاقا لجماعه 
من الاعلام غير بعيد هذا موجز الكلام فى بدل الحيلوله و بقيت فروع و تحقيقات اخرى لا يتسع لها المجال مذكوره فى كتب 
أصحابنا الممسوطه و فيما ذكرناه كفايه ان شاء الله. 


ماده (؟831) إذا سلم الغاصب عين المغصوب فى مكان الغصب الى صاحبه برى ء الغاصب من الضمان. 


تحتاج هذه الماده إلى قيود أخرى فإن التسليم فى مكان الغصب إنما يكفى إذا لم يكن مخوفا و لم يكن فيه محذورء اما مع 
الخوف أو الضرر فلا يكفى فى رفع الضمان إلا إذا رضى المغصوب منه كما كان يلزم تقييد صاحبه بما إذا كان بالغا عاقلا 
رشيدا و مع فقد واحد من هذه الصفات فالضمان باق و فى حكم تسليمه التسليم الى وكيله أو وليه أو وارثه مع موت المالكك و 


لو سلم العين الى أحد الورثه بدون اذن الباقين ضمن 


١7 ص:‎ 


لهم و فى حكم تسليمه أيضا اذن المالكك ببقائها عند الغاصب وديعه أو عاريه أو إجاره أو إباحه ففى جميع ذلكك يزول الضمان 
عن الغاصب و يجرى عليه حكم تلكك العناوين و كذا لو وكله على بيعه أو إجارته فتلف قبل ذلكك. و الحاصل يزول عنوان 
الغصب الموجب للضمان بكل ما دل على رضا المالكك ببقاء العين المغصوبه فى يد الغاصب و يتحقق به عنوان الرد عرفا فلو قال 
للغاصب أنت وكيل على بيعه و تلف فى يد الغاصب قبل البيع فلا ضمان خلافا لبعض شراح المجله و كل هذا واضح انما المهم 
ما يتحقق به عنوان الرد و التسليم و هو كسائر المفاهيم له أفراد قطعيه الدخول فيه كما ان هناكك افرادا قطعيه الخروج و هناكك 
افراد مشكوكك بأنه يتحقق عنوان الرد بها حتى يزول الضمان أم لا© منها ما ذكره فى ماده (697) إذا وضع الغاصب عين 
المغصوب و ان لم يوجد رد فى الحقيقه و منها ما لو دفعه له بعنوان الهديه أو الضيافه أو نحوها من العناوين المجانيه و انها 
ليست ماله المغصوب فلو غصبه طعاما و قدمه للمالكك فأكله و هو لا يعلم بأنه طعامه لم يتحقق الرد و يكون ضامنا الى كثير من 
هذه الفروع..» و خلاصه التحقيق ما تقدم فى أمثال هذا الباب من ان الرد و التسليم و الأخذ و القبض كلها مفاهيم عرفيه فالمرجع 
فى تعبين مصاديقها الى العرف و ما يشك العرف فيه أو لم يعرف حاله عندهم فالمرجع إلى الأصول الموضوعيه فان لم يكن 
فالحكميه نعم لا ريب فى ان الرد لا يتحقق بالتخليه أو رفع الغاصب يده عن العين المغصوبه و نحو ذلكك من المعانى السلبيه بل 


لا بد فى تحققه من معنى إيجابى فكما ان الغاصب لا يتحقق بمحض رفع 


1١7 ص:‎ 


يد المالك عن حاله و لذا قالوا لو منع المالكك عن إمساك دابته لم يتحقق الغصب فالرد الذى هو نقيض الغصب و رافعه لا 
يتحقق بصرف رفع الغاصب يده عن العين المغصوبه و كما لا بد فى تحقق الغصب من الاستيلا-ء على مال الغير فقكذلكك لا 
يحصل الرد حتى يحقق استيلاء المالكك على ماله المغصوب فلو أرسل الغاصب الدابه و نزع يده منها لم يحصل رد ما لم يضع 
لجامها فى يد المالكك أو يلقيه بين يديه بل لو وضعها فى مربطها أو أدخلها فى بيت المالككء أو وضع الثوب فى صندوق 
المالكك و نحو ذلكك كل ذلك لا يكون ردا ولا أقل من الشكك فيستصحب حكم الضمان لو تلف و مما ذكرنا ظهر الخلل فى 
ماده (891) إذا وضع الغاصب عين المغصوب امام صاحبه بصوره يقدر على أخذه فيكون قد رد المغصوب و ان لم يوجد قبض 
فى الحقيقه و جعلوا هذا ردا حكيما و مع القبض ردا حقيقيا و ان الفرق بينهما ما ذكرته المجله بقولها: 


اما لو تلف المغصوب و وضع الغاصب قيمته قدام صاحبه بتلكك الصوره فلا يبرأ ما لم يوجد قبض فى الحقيقه. 
و علل هذا بعض الشراح بان دفع القيمه مبادله و هى لا تكون الا برضى الطرفين بخلاف ما لو دفع العين فإنها عين حقه.»» و أنت 
خبير بضعف هذا التعليل بل فساده فإن المبادله لو كانت اختياريه لاحتاجت إلى رضى الطرفين اما لو كانت قهريه بحكم الشارع 


و مصادقه العرف فلا حاجه الى الرضاء و توضيحه ان الشارع لما جعل المثل أو القيمه بدلا عن العين التالفه لزم ان يترتب على 
البدل جميع آثار المبدل فكما ان الغاصب لو دفع العين 


١16 ص:‎ 


خرج من عهده الضمان قهرا على المالكك رضى أو لم يرض فكذلك لو دفع البدل الذى جعله الشرع و العرف بمنزله العين (و 
ببيان) آخر ان الوضع قدام المالكك ان كان من مصاديق الرد عرفا فهو يكفى فى القيمه كما يكفى فى العين وان لم يكن منها 
فلا يكفى فى المقامين فالتفصيل لا وجه له أصلا و هذا هو الوجه فى ماده «*49) لو سلم الغاصب فان دفعه فى محل مخوف لا 
يتحقق معه الاستيلاء التام فلا يتحقق الرد المسقط للضمان نعم لو قبضه و رضى فقد أسقط حقه و هذا مطرد فى جميع الحقوق 
التى فى الذمم و الأعيان من الدين و السلف و الكفاله و غيرها. 


ماده (838) إذا اعطى الغاصب»»», الرجوع الى الحاكم على الظاهر 


لا حاجه له الا إذا لم يمكنه ان يضعه بين يديه أو يلقيه عليه فى محل الأمن فهناك اما ان يدفعه الى الحاكم فيبرأ أو يطلب منه 
إحضاره فيلزمه بأخذه. 


ماده (892) إذا كان المغصوب منه صبيا و رد الغاصب إليه 


فإن كان مميزا و أهلا لحفظ المال يصح الرد و إلا فلا الرد إلى ولى الصغير الغير البالغ مطلقا اولى و أحوط و لا يصح الدفع الا 
للبالغ الرشيد اما النائم فإن غصب منه حال نومه كما لو أخذ خفه أو رداءه أو انتزع من إصبعه خاتمه فقد أجاز أبو يوسف رده 
إليه فى ذلك النوم فلو رده فى نومه الثانى بعد انتباهه لم يخرج من الضمان و اشترط الشيبانى وحده المجلس لا وحده النوم و 


الأصح أنه بوضع يده على مال غيره 


١ ص:‎ 


صار ضامنا و لا يسقط الا بالقدر المتيقن من الرد و هو رده فى يقظته. 
ماده (/891) إذا كان المغصوب فاكهه فتغيرت عند الغاصب 


اشاره 
كان يبست فصاحبه بالخيار ان شاء استرد المغصوب عينا و ان شاء ضمنه» تغير المغصوب عند الغاصب له ثلاث حالات. 
(الاولى) 


ان تتغير الذات و الحقيقه النوعيه و له صورتان (أولاهما) أن تتغير الذات بالانقلا.ب كانقلاب الخمر خلا و الحيوان ملحا أو 
الخشب فحما (ثانيهما) تغيره بالنشو و النمو كصيروره الحب زرعا و النطفه حيوانا. 


(الثانيه) 


ان لا تتغير الذات بل تتغير العوارض و الصفات و له (صورتان) أيضا فإن تغير الوصف اما ان يكون مع بقاء الاسم كصيروره 
الثوب الأسبيض أسود و الأصفر أحمر و هكذا أو يتبدل الاسم أيضا كصيروره القمح دقيقا و الدقيق خبزا و منه صيروره قطعه 
القماش بالقطع و الخياطه قميصا أو قباء. 

(الثالثه) 

ان يتغير الا-متزاج مع غيره فان استهلكك فى المزيج فهو تلف و الا-فاما ان يمكن تمييزه و عزله أولا و على الثانى فاما ان يمتزج 


بالمساوى أو الأعلى و الأدنى. 


أما تغير الذات بالانقلاب فان عده العرف تلفا فلا اشكال و يجرى عليه ما سبق من احكام التلف و الا فالمالكك مخير بين أخذه 


أو أخذ المثل 


١7 / ص:‎ 


و اما تغيرها بالنشو و النمو كما لو غصب حا فزرعه. 


فالزرع دائما لصاحب البذر و كذلك الحيوان لصاحب النطفه و لصاحب الأرض و العامل الأجره اما إذا كان العامل هو الغاصب 
فلا اجره له و كذلكك لو زرعها فى أرضه نعم للمالكك ان يتركك الزرع للغاصب و يطالبه بالمثل أو القيمه من جهه التغيير و اما 
تغيبر العوارض و الصفات ففيه صور كثيره يجمعها ثلاثه عناوين فإنها اما زياده أو نقيصه أو فصل و وصل و الزياده اما زياده عين 
كما لو خاط الغاصب الثوب بخيوطه و صبغه بصبغه حيث يكون الصبغ جسما لا عرضا و اما زياده وصف محض كما لو علم 
العبد الكتابه أو ساوى الأرض أو أقام السيف المعوج و هكذاء. اما زياده العين فقد اتفقوا ظاهرا على ان الواجب على الغاصب 
انتزعها فان عابت أو تلفت فلا غرامه له لانه هو المسبب على نفسه و ان عابت العين المغصوبه وجب عليه التداركك لمالكها و 
للمالكك ان يأخذها و يدفع قيمه العين الزائده من خيوط أو صبغ أو غيرهما و لكن للغاصب ان يمتنع و ينتزعها إذا شاء هذا مع 
إمكان الا-نتزاع اما مع عدمه كما فى الصبغ و نحوه من كتابه و رسم و نظائرها فالمالكك مخير بين أخذها و دفع قيمه الزياده 
للغاصب و بين أخخذ المثل أو القيمه و بين بيع العين و يأخذ كل من الغاصب و المخصوب منه حقه بالنسبه» و يمكن ان يقال ان 
الصبغ ان كان عينا و لها جرم فإن أمكن نزعها تعين و الا فلا حق للغاصب لأنها من قبيل الأوصاف نعم لو أنقصت فعليه أرش 
النقص فليتأملء اما 


١: ض‎ 


زياده الوصف المحض كتعليم الكتابه أو تمرين الدابه أو تسويه الأرض فلا يضمنه المغصوب منه و ان زادت به القيمه أضعافا 
لأسن الأوصاف عندهم لا تقابل بالأثمان و ان زادت بها الأثمان و لكنهم قالوا لو زادت قيمه المغصوب بفعل الغاصب فلا شىء 
عليه و لا له الا-ان تكون عينا فان تم الاتفاق على هذا فهو و الا فلا يخلو من نظرء و اما النقيصه فإن كانت عينا فهى من نقص 
الاجزاء و المتفق على ضمانها قولا واحدا وان كانت وصفا محضا كما لو اعوج السيف عند الغاصب و نسى العبد الكتابه و أمثال 
ذلك فظاهرهم الاتفاق على انها مضمونه بالأرش كالأجزاء مع انهم فى زيادتها قالوا بتعدم الضمان لأنها لا تقابل بالاعواض و 
العله مطرده و وجه الفرق يحتاج الى مزيد تأمل..» و مما ذكر يعلم حال الفصل و الوصل كما لو قطع أو حاكك الغزل فان نقصت 
القيمه ضمن الغاصب النقيصه و ان ساوت أو زادت فلا شى ء له و لا عليه و اما التغيير بالامتزاج فإن أمكن التمييز فلا اشكال و الا 
فلا يخلو اما ان يمتزج بالمساوى أو بالأعلى أو بالأدنى فإن كان المساوى فالقسمه و يأخذ كل واحد حقه أو يبقى على الشركه 
عينا لا قيمه و كذا قالوا فى امتزاجه بالأعلى لأن الزياده الحاصله صفه حصلت بفعل الغاصب عدوانا فلا يسقط حق المالكك مع 
بقاء عين ماله كما لو صاغ النقره و علف الدابه فسمنت و فيه نظر لا يخفى و القول بالانتقال الى المثل أو القيمه أقرب الى 
الصواب لانه جميع بين الحقين كما لو مزجه بالأدنى و لم يمكن التمييز هذا تمام الكلام فى أنواع التغيير و حكم كل نوع منها و 
منه يظهر الخلل الواسع فى مواد المجله كما نشير إليه فى كل 


ص: حرا 


ماده حسب ما يأتى ففى هذه الماده (841) الحكم بالخيار غير متجه بل ليس له الا عين ماله فان نقصت قيمته باليبس أخذ الأرش 
و الافله العين بلا ضميمه و لا فرق بين ان يكون اليبس بفعل الغاصب أو بفعل غيره أو بسبب سماوى كما لو جفف العنب فصار 
زبيبا أو جف لحراره الهواء و من الغريب قول بعض الشراح انه لو جفف الغاصب العنب ملكه و ينقطع منه ملكك المغصوب منه) 
فإنه حكم جزافى لا وجه له كما لا وجه للخيار فى ماده (694) إذا غير الغاصب بعض أوصاف المغصوب بزياده شىء عليه من 
ماله فالمغصوب منه مخير ان شاء أعطى قيمه الزياده و استرد المغصوب عينا وان شاء ضمنه مثلا لو كان المغصوب ثوبا و كان 
قد صبغه الغاصب فالمغصوب منه مخير ان شاء ضمن الثوب وان شاء أعطى قيمه الصبغ و استرد الثوب عيناء»» بل الأصح 
التفصيل فان كانت الزياده عينا و أمكن نزعها كالخيوط تعين الى ان يتراضيا فيدفع المالكك قيمه الزياده و يأخذ العين و ان لم 
يمكن فان نقصت القيمه ضمن الغاصب النقيصه و إلا أخذ المالكك العين و لا شىء للغاصب و لا عليه و لا فرق فى ذلكك بين 
الصبغ و غيره من أنواع الزياده. 


ماده (899) إذا غير الغاصب المغصوب بحيث يتبدل اسمه يكون ضامنا و يكون له المال المغصوب. 


عرفت ان تبدل الاسم لا اثر له و انما المدار على انقلاب الذات أو تبدل الصفات فمن غصب حنطه و طحنها فان الدقيق وان 
اختلف مع الحنطه بالاسم و لكن الحقيقه واحده و أكثر الخواص فيهما متساويه و كذا 


ص: را 


لو غصبه عنبا فصار زبيبا أو رطبا فصار تمرا أو دبسا و المرجع فى أمثال ذلكك الى زياده القيمه و نقصها فان نقصت رد العين مع 
الأرش وان زادت أو ساوت أخذها بلا-.شىء كل ذلكك لان عينه موجوده و انما تغيرت العوارض و الصفات و تغير الاسم لا 
يوجب تغير الحقيقه و لعل من هذا القبيل ما لو غصب شاه و ذبحهاء و فروع هذا الأصل كثيره لا تحصى و لكن تمييزها عن 
غيرها يحتاج الى لطف قريحه و على ما ذكرنا فلا وجه لقول المجله: مثلا لو كان قد غصب الآخر..» و كذا لا صحه لقولها و من 
غصب حنطه غيره و زرعها فى أرضه يكون ضامنا للحنطه و المحصول له بل الحق ان الزرع لصاحب الحنطه و له اجره الأرض 
على تأمل فى استحقاقه أجره الأرض و العمل بل هو من قبيل ما لو علف الدابه فسمنت و استحقاق الأجره فى المقامين يحتاج 
الى مزيد تأمل أما رجوع الزرع الى صاحب الحنطه فمما لا ينبغى الإشكال فيه للقاعده المسلمه على الظاهر شرعا و عرفا فى ان 
الزرع لصاحب البذر و توهم ان زرع الحنطه إتلاف للحنطه توهم فاسد جدا بل الحنطه قد نمت و اتسعت لا أنها عدمت و وجد 
الزرع من شىء آخر و بالجمله ليس المقام مقام إيجاد و إعدام اى إعدام حقيقه و إيجاد حقيقه أخرى بل تلكك الحقيقه ارتقت 


و صعدت فى صراط الحركه حب و زرع ثم زرع وحب و هكذا فتدبره جيدا وان كان واضحا نعم من الصحيح المحكم قولها. 


ماده 24٠٠«‏ إذا تناقص سعر المغصوب و قيمته بعد الغصب فليس لصاحبه ان لا يقبله الى آخرها». 


ص: نا 


فان الغاصب إذا رد العين لصاحبها و لم ينقص جزء من اجزائها و لا تغير وصف من أوصافها سوى ان قيمتها السوقيه نزلت لم 
يكن عليه ضمان نقصان القيمه السوقيه لأنه رد عين ماله إليه بحاله و زياده السوق أمر اعتيادى ليس بشى ء مضمون و هذا على 
الظاهر متفق عليه بين الفريقين و تفاوت الرغبات شئون خارجيه و جهات اعتباريه تحدث و نزول فى نفوس البشر بمشيئه الله جل 
شأنه و تصرفه فى الأ-كوان» نعم لو كان نقص القيمه بسبب استعمال الغاصب لزمه الضمان قطعا لانه يعود الى نقص جزء أو 
وصف فى العين و لو وصفا اعتباريا ككونه جديدا أو غير مستعمل كما ذكره فى المجله فضلا عما ذكرته بقولها مثلا إذا ضعف 
الحيراة: 


ثم لا وجه للتفصيل فى قضيه شق الثوب بين ربع قيمه المغصوب و بين ما لو كان فاحشا الذى نوهت عنه بقولها كذلك إذا شق 
الثوب. 


وقد عرفت ان عين ماله موجود لم ينعدم و القاعده العامه انه كما كان عين المال موجودا فالحكم رده بعينه غايته انه إذا تغير 
وصفه تغيرا يوجب نقص قيمته تداركك الغاصب النقص و الافلا شىء عليه و ما ذكرته المجله من التفاصيل حكم جزافى عار 
عن الدليل. 


ماذه <و٠8)‏ الحال الذى هو مساو للغصب كين إزاله التصرف حكما فعك من قبيل الغصب 


كما ان المستودع إذا أنكر الوديعه يكون فى حكم الغاصب و بعد الإنكار لو تلفت يكون ضامناء»» 


ص: فنا 


قد عرفت ان الغصب لا أثر له أصلا فى باب الضمانات و انما يدور الضمان و عدمه مدار وضع اليد اى استيلاء على مال الغير 
بدون اذنه سواء كان غصبا أو غيره و هذا أحد موارد اليد فان اليد فى الوديعه و ان كانت غير ضمانيه للأمانه و لكن بالإنكار 
خرجت عن الائتمان فجاء الضمان سواء تحقق عنوان الغصب هنا أم لا إذ ليس مدار الضمان عليه كما عرفت. 


ماده 2407 لو خرج ملك أحد من يده بانهدام جبل بما عليه الى آخره. 


من الواضح ان هذا النوع و نظائره خارج عن باب الغصب و لا دخل له به أصلاء بل سقوط الأعلى على الأسفل ان كان بقصد 
من صاحبه فهو إتلادف و ضامن للأسفل لا غير وان لم يكن بقصد بل ألقته العواصف فهو غير ضامن أصلا بل قضاء من الله 
تعالى أوجبه ضرر الطرفين فلا يضمن أحدهما للآخر فما أدرى اين مورد الضمان فى هذا الفرع بل مقتضى القاعده ان السقوط 
إذا كان بغير قصد تبقى الأ-رض العليا ملكا للأمول و لا يغرم الأسفل له شيئا كما لا يغرم الأعلى له شيئا نعم فى مثال اللؤلؤ و 
الدجاجه يتعارض الضرران و مقتضى قاعده ازاله الأشد بالأخف و الجمع بين الحقين ان يغرم صاحب اللؤلؤ لصاحب الدجاجه 
اما مع التساوى فاما القرعه أو ترجيح الحاكم بمراعاه الجهات الخارجيه من فقر و غيره و هذا إذا لم يمكن بيعهما و قسمه المال 
بينهما بالنسبه و لو بذبح الدجاجه و بيعها بعد إخراج اللؤلؤه و الا تعين كما هو واضح 


ص: ١77‏ 
ماده »6٠١1«‏ زوائد المغصوب لصاحبه. 


هذا مما لا اشكال فيه عند فقهاء الإماميه أجمع بل يضمن حتى المنافع الاعتباريه التى لا عين لها كسكنى الدار و لبس الثوب اما 
المنافع الغير مستوفاه كما لو غصب الدار و لم يسكنها أحد ففيها خلاف و أقوال كثيره كضمان منافع الحر و الحق عندنا فيها 
التفصيل فان صدق التفويت ضمن و الافلا ثم لا فرق عند أصحابنا فى المنافع بين المغصوب مع العين أو المتولد منها فى يد 
الغاصب كما لا- فرق فى ضمانها على الغاصب بين ما استهلكه أو تلف بغير تعد و لا تفريط و يظهر من المجله انه لا يضمن 
المنافع المنفصله إلا إذا استهلكها اما لو تلفت تلفا سماويا فلا ضمان و مقتضى قاعده اليد و ان النماء يتبع الأصل هو الضمان 
مطلقا فالتفصيل لا وجه له و هو تفصيل بلا دليل كما ان قاعده (الخروج بالضمان) على مذهب الحنفى من ان ضمان العين و 
المنافع لا يجتمعان يقتضى عدم الفرق فى رفع الضمان بين ضمان المنافع المنفصله و المتصله العينيه و الاعتباريه مع التلف أو 
الإتلاف و لازم هذا لو غصب الدابه فاولدت فباع الفلو أو استهلكه لا ضمان عليه و هو غريب و إباحه لأموال الناس بغير سبب 
صحيح و لا أظنهم يلتزمون به فى المنفصله و ان صرحوا به فى المنافع التى لا عين لها كسكنى الدار و لبس الثوب و ركوب 
الدابه» بقى الكلام فى المنافع المتصله كسمن الدابه و نحوه لو أتلفها الغاصب أو تلفت عنده فقد نقلوا عن أبى يوسف و الشيبانى 
وعن أبى حنيفه عدم الضمان و القول الأول أقوى و ان ظهر من بعض أصححابنا عدم الضمان بناء على ان الأوصاف لا تقابل 


بالأعواض 


ص: ع 


وهو على إطلاقه محل نظر أما قضيه النحل و العسل فالقاعده الكليه المطرده فى باب الطيور الأهليه بل و سائر الحيوانات ان 
صاحب الدار و البستان و نحوها إذا بنى وكرا أو عشا للطيور تأوى إليه فقد دخلت فى حيازته و صارت هى و بيضها و فراخها 
ملكا له و إذا بنت هى عشا لها من القش و نحوه فى بعض زوايا داره و أشجار بستانه فصيرورتها فى حيازته و ملكا له بمجرد 
ذلك محل نظر بل الظاهر بقاؤها على الإباحه يملكها كل من صادها و من ذلك الحمام و النحل و غيرهماء فقول المجله و 
كذلكك لو اغتصب الى الأآآخر يبتنى على ما إذا بنى روضه تأوى إليها لا مطلقا و كذلكك ما فى ماده «405) عسل النحل الى 
الآخرء.» مقيد بما ذكرنا و الإطلاق غير متجه فتدبر. 


الفصل الثانى فى (بيان المسائل المتعلقه بغصب العقار) 
ماده »4٠١8«‏ المغصوب ان كان عقارا يلزم الغخاصب رذه»»» 


هذا الحكم لا يختص بالعقار بل كل عين مغصوبه يلزم ردها و فى التعبير بنقصان القيمه تسامح بل الاولى ان يقال لو نقصت 
القيمه لنقصان 


ص: 1١7١6‏ 
العين اما نقصان القيمه السوقيه مع بقاء العين على حالها فقد عرفت ان الأشهر بل لعل الاتفاق على عدم ضمانها. 
ماده »6١2«‏ ان كان المغصوب أرضا و أشاد الغاصب عليها بناء أو غرس أشجاراء»»» 


هذه أيضا عامه فى كل مغصوب أحدث الغاصب زياده فيه و بالجمله فإن العقار لا يختلف عن غيره من الأعيان من حيث الحكم 
نعم يختلف عنها فى بعض جهات الموضوع فإن الأسرض مثلا لا يمكن ان يعرضها التلف الحقيقى أصلا بل يعرضها التلف 
الحكمى كما لو غمرتها المياه أو انقطع عنها الماء فلا يمكن الانتفاع بها أو صارت سباخا لا تصلح للزرع و أمثال ذلكك و هذا لا 
يفرده عن غيره من الأعيان التالفه حكما بل الحكم فى الجميع واحد و هو الرجوع عند التلف الحكمى إلى المثل أو القيمه و 
الغالب فى الأراضى أنها قيميه كالحيوان.»» فالعقار كغيره يجرى فيه الغصب و تلحقه احكامه و لكن حكى بعض الشراح عن 
الشيخين و أحسبه يعنى أبا حنيفه و أبا يوسف عدم جريان الغصب فيه و صار عندهم من القواعد المقرره- ان العقار لا يغصب 
لا-نه لا ينقل و لا يحول من مكانه فلا تزال اليد فيه كالأعيان التى تؤخذ من صاحبها بفعل يحدثه الفاعل فى العين اما العقارات 
فتؤخذ من صاحبها يفعل يحدثه الفاعل فى الملكك الى ان قال: لذلكك إذا أبعد رجل آخر من داره أو منعه من دخولها و تلفت لا 
يضمن و كان (المجله) جرت على ذلكك بقولها: و إذا طرأ على قيمه ذلكك العقار نقصان بصنع الغاصب و فعله يضمن قيمته» فان 
التفييد بفعل الغاصب إشاره الى ان 


ص: م 


الضمان ضمان إتلا-ف لا ضمان يد و غصب فلو تلفت تلفا سماويا لم يضمن و لا أظن أن وهن هذا الكلام يخفى على ذى 
مسكه. و ليت شعرى من الذى اشترط فى حقيقه الغاصب النقل و التحويل و هل الغصب الا الاستيلاء كما قلنا أو أخذ مال الغير 
و ضبطه بدون اذنه كما ذكرته المجله فى صدر كتاب الغصب و أى أخذ أقوى من الاستيلاء على ارض الغير و منع المالكك من 
التصرف فيهاء و بالجمله فهذا القول اعنى عدم ضمان العقار بالتلف ثقل لا عصاره له و شبح لا روح فيه و خالفهم فى ذلكك 
الشافعى و الشيبانى و صارا الى ما هو الحق عندنا من التحقيق و الغريب ان القائلين بأن العقار لا يغصب اى لا يضمن استثنوا من 
ذلك موارد منها عقار الوقف و عقار اليتيم و العقار المستعد للاستغلال و كل هذه الأمور المستثنى و المستثنى منه أحكام كيفيه 
ما انزل الله بها من سلطان ولا تستند الى دليل فان كان العقار لا يتحقق فيه الغصب بطبيعته و لا يتعلق به ضمان اليد فما معنى 
استثناء هذه الأمور و لما ذا يجب الضمان فيها دون غيرها فانظر و أعجب؛.. ثم انهم ذكروا فى ثمره الخلاف فى الضمان و عدمه 
أمرين زوائد المغصوب فإنها مضمونه عند الشافعى و غير مضمونه عند الحنفى»» و ما لو باع الغاصب الدار ثم أقر بأنها غصب و 
لم يتمكن المغصوب منه المقر له من اقامه البينه على انها له لا يضمن الغاصب المقر شيئا و لا يؤخذ بإقراره. 


و هذا لو تم فليس هو من جهه ان العقار لا يغصب و لكن من جهه ان الإقرار بعد البيع يشبه ان يكون إقرارا فى حق الغير أو فى 
ال ا 


ص: ١7/‏ 
فيلغو و يحتاج إلى البينه. 


(اما قول المجله) و ان كان القلع مضرا ضررا فاحشا فللمغصوب منه ان يعطى قيمه مستحق القلع و يضبطه. ففيه ان فاحش الضرر 
ليس له هنا اثر فان المغصوب منعه يجوز له دفع قيمه الغرس أو البناء سواء كان فى قلعها ضرر أم لا و سواء كان الضرر فاحشا أو 
غير فاحش و لكن برضا الغاصب فان تراضيا فهو و الا فلا حق لأحدهما أن يجبر الآخر على أخذ القيمه عن ماله فتدبره» و حيث 
اتضح ان سبب الضمان فى الغصب هو قاعده اليد و هى لا تناط بعلم و لا جهل و انما أثر العلم هو الحرمه التكليفيه لا غير- إذا 
فلا وجه لقول المجله هنا: و لكن لو كانت- الأشجار و البناء أزيد من قيمه الأرض إلى الآخر .. فان زعم السبب الشرعى و تخيل 
ان الأرض له أو لمورثه لا يغير الحكم الواقعى.. و الأحكام الوصفيه ثابته فى عامه الأحوال فلو قطع إنسان بأن هذا الثوب ملكه 
فلبسه حتى أبلاه ثم ظهر انه لغيره ضمنه كما لو كان عالما و لو بنى فى عرصه الغير أو غرس غرسا يلزم عليه قلعه و تسليم العرصه 
لصاحبها خاليه كما كانت سواء كان الغرس أزيد من قيمه الأرض أو أقل الا ان يتراضيا اما التزام البانى غاصبا كان أو مشتبها اى 
عالما كان أو جاهلا لصاحب الأسرض بأخذ القيمه فهو حكم جزافى و مخالف لعامه الأصول و القواعد أيضا و لا مجال هنا 
لقاعده الضرر لانه هو الذى أضر نفسه و لو بجهله بل لو استوجب القلع نقصا فى قيمه الأرض لزمه التداركك لصاحب الأرض 
كما نبهت المجله عليه فى ماده (401) لو غصب أحد عرصه آخر .. 


١8 ص:‎ 


اما قولها و كذلكك لو زرع أحد مستقلا العرصه فحق التعبير لفظا و معنى ان تقول لو زرع الشريكك الأرض المشتركه بدون اذن 
شريكه فالزرع للزارع و يضمن لشريكه أجره الأرض مع قيمه نقصانها لو نقصتء ولا يختلف الحال بين كون الشريكك حاضرا أو 
غائبا و سواء أخذ حصته من الأرض بالقسمه أو بقيت مشاعه و جميع تلكك القيود مستدركه- ماده (408) إذا كرب أحد..» تقدم 
ان كل عمل يعمله الغاصب فى العين المغصوبه فإن نقصت به قيمه العين ضمن النقيصه و الا فلا له و لا عليه سواء زادت القيمه 
أم لا ماده [409] واضحه. 


الفصل الثالث فى (بيان حكم غاصب الغاصب) 
ماده )41١(‏ غاصب الغاصب حكمه حكم الغاصب. 


هذا باب توارد الأيادى على العين الواحده و من المتفق عليه كما لعله سبق ان المالكك مخير فى الرجوع على أيهم شاء و لكن لو 
رجع على من تلفت العين فى يده لم يكن له رجوع على غيره ممن وقعت العين فى 


ص: اخردا 


يده اما لو رجع على غيره منهم كان له الرجوع على الذى تلفت عنده لان قرار الضمان عليه؛ و من احكام توارد الأيادى انه ليبس 
لمن أخذ العين من الغاصب ان يردها عليه و لو ردها عليه فعل حراما و لم يبرأ من الضمان بل للمالكك ان يرجع عليه و يطالبه بها 
غايته ان له حق الرجوع على الغاصب الذى دفع له العين و لو تلفت كان للمالك الرجوع عليه و على غيره مخيرا بينهم و قرار 
الضمان على من كان التلف عنده و من هنا ظهر عدم صحه ماده (411) إذا رد غاصب الغاصب المال المغصوب الى الغاصب 


الأول يتا جيه و إذانودة الى المخصويت متةاير أ هو و الأول 


فإنه إذا ردها الى الغاصب الأول لا يبرأ هو ولا الغاصب الأول بل يلزمه ردها الى المالكك أو وكيله و الا فإلى حاكم الشرع بعد 
تعذر ذلكك 


١6١ ص:‎ 

الباب الثانى فى (بيان الإتلاف 
اشاره 

و يحتوى على أربعه فصول) 
الفصل الأول فى (مباشره الإتلاف) 


ماده (4117) إذا أتلف أحد مال غيره الذى هو فى يده أو فى يد أمينه قصدا أو من غير قصد يضمن. 


عرفت فيما سبق ان أسباب الضمان اعنى كون مال شخص فى عهده آخر- كثيره (أولها) و أقواها وضع اليد على مال الغير اى 
الاستيلاء عليه بغير اذن الشارع و لا المالكك و الغصب أحد فروع اليد (و الثانى) من أسباب الضمان الإتلاف اى إتلاف شخص 
مال غيره بغير اذنه و هذا القيد كان يلزم على المجله ذكره اما قيد (الذى فى يده أو فى يد أمينه) فهو مستدركك بل يلزم حذفه 
فإن إتلاف مال الغير 


١١ ص:‎ 


سواء كان فى يده اى يد الغير أو فى يد أمينه أو لم يكن فى يد أحدهما أو لا يد عليه لأحد كالضايع أو فى يد الغاصب كل 
ذلك مضمون على المتلف إلا إذا أتلف بإذن المالكك و من هنا يتضح لكك ان النسبه بين اليد الموجبه للضمان و الإتلاف 
الموجب له عموم من وجه يجتمعان فى الغاصب إذا أتلف و تنفكك اليد عن الإتلاف فى التلف السماوى و ينفكك عنها فيما لو 
أتلف مال الغير و هو فى يذه أو فى يد آخر غصبا أو غير غصب فالمتلف ضامن و عليه قرار الضمان و ان كان المال فى يد 


العاضية 


ثم ان الإتلااف عند الفقهاء نوعان مباشره و تسبيب فالأول كأكل الطعام و الثانى كحفر البثر و لكن يظهر بأدنى تأمل ان جميع 
أنواع الإتلاف تسبيب غايته ان السبب تاره قريب فيسمى مباشره كالمثال الأول و بعيد فيسمى تسبيب كالثانى و على كل حال 
فالجميع موجب للضمان و الملاءكك صحه إسناد الإتلاف إليه عرفا و لذا قالوا ان المباشر أقوى من السبب إلا فى مواضع فان 
السبب: يكون أقوى وتذلكك لشعف: اسناد الفعل الى المباشر وقوه إستاده إلى السب فالأمر يدور :مدا ر صخه الاستاد و قوته ومن 
الأصول المقرره فى الإتلاف عدم الفرق بين القصد و عدم القصد و العلم و الجهل و البلوغ و عدم البلوغ و العقل و الجنون كما 
هو شأن عامه الأحكام الوضعيه كل ذلك لعموم الدليل و هو (من أتلف مال غيره فهو له ضامن) سواء كانت قاعده فقهيه أو 
حديثا نبويا نعم يعتبر عدم الإكراه فلو كان مكرها لم يكن 


١5 ص:‎ 


عليه فنماق بل الضمان على المكره بالكسر لأن السبب هنا أقوى من المباشر و مثله الضبى الغير المميز لو أمره الكبير قان الصغير 
حينئذ كالآله لا ضمان عليه و السبب أقوى و عليه الضمان..» و مما يتفرع على الضمان مع عدم القصد و العمد ما ذكرته المجله 
(41) إذا زلق أحد و سقط على مال آخر و أتلفه يضمن و ماده 4١5‏ إذا أتلف مال غيره.»» و من قبيل العمد- ماده )41١8(‏ أما 


قولها: و لو تشبث بها وانشقت بجر صاحبها ضمن نصف القيمه. 

يمكن منعه ضروره ان السبب هنا أقوى من المباشر و فى الحقيقه ان تمام السبب هو التشبث و لولاه لما حصل الجر الموجب 
للشق و كذلكك بل أوضح منه ما لو جلس أحد على أذيال ثياب و نهض صاحبهاء فان عدم علم صاحبها بجلوس الآخر يسقط 
نسبه الفعل اليه و يصحح نسبه الفعل تماما الى الجالس على الثياب أما الذى نهض و هو لا يعلم فهو فى هذا المقام كالآله الصماء 
وهو من أظهر فروع قاعده السبب أقوى من المباشر فما وجه سقوط نصف القيمه عنه و التلف مستند اليه تماما. 

ماده «418» إذا أتلف صبى مال غيره. 

واضحه كوضوح ماده 0417 لو اطرأ أحد على مال غيره كالحانوت و الخان. 


ماده (414) إذا هدم أحد عقار غيره بدون حق فصاحبه مخير ان شاء ترك»»» 


يمكن الخدشه فيها فان ذلكك الهدم ان كان بحيث يعد فى نظر العرف تلفا و إتلافا للحانوت أو الخان فاللازم المثل 


ص: ازشرذاا 


أو القيمه وان كان نقصا تعين أخذ الأرش و لا وجه للتخيير نعم لا إشكال فى صحه قول المجله: و لكن إذا نبأه الغاصب كالأول 


فيبرأ من الضمان 
ماده (315) لو هدم أحد دارا بلا إذن لأجل وقوع حريق فى المحله 


و انقطع هناك الحريق فان كان الهادم هدمها بأمر اولى الأمر لا يلزم الضمان و الا لزم الضمان؛ هذا من موارد قاعده وجوب دفع 
الأشد بالأسخف التى مر ذكرها فى القواعد العامه فى الجزء الأول فإن هدم الدار التى نشأ فيها الحريق خوف السرايه إلى دور 
اخرى واجب كفائى على كل من شاهد النار و بالأخص على أهل الدار التى فيها الحريق فان لم يفعلوا فعلى الدور الأخرى و إذا 
هدمها أولتكك لدفع الضرر عنهم لانه ضرر أعظم من ضرر صاحب الدار- لا ضمان عليهم لأن إتلافها للدار كان بإذن شرعى؛ و 
يمكن المناقشه بأن القدر المتيقن انهم مأذونون بالهدم اما ان الا-ذن بغير ضمان فغير معلوم فلعله من قبيل أكل مال الغير عند 
المخمصه فإن الجائع الذى يخاف على نفسه التلف مأذون بالأكل و لكن مع دفع القيمه إلى المالك فلما ذا لا يكون الحال هنا 
من هذا القبيل بل قاعده احترام مال المسلم تقتضى ذلكك اللهم الا-ان يقال انه هنا هو فى معرض التلف فلا حرمه له أو ان 
المتلف هنا محسن (و لا عَلَى الْمْحْسِنِينَ مِنْ سَبيل) و المسأله محتاجه إلى تأمل فليتأمل. 


ماذه (07١١‏ لو قطع أحد الاثمار التى فى روضه غيره. 


فيها من الكلام نظير ما مر فى ماده «418)» ماده )9471١‏ واضحه 


ص: ع1 


الفصل الثانى فى (بيان الإتلاف تسبيبا) 
ماده <477» و هذا أيضا واضح و ان نسب الى بعض فقهاء الجمهور انه لا يضمن بمجرد فتح الباب 


إلا إذا صاح بالدابه لتخرج أو صقر للطائر كى يطير و هو متجه إذا كان من شأنها و عادتها ان لا تخرج الا بذلكك وانها يفتح 
الباب لا تخرج و لو اجتمع السببان يضمن باقواهما فلو فتح الباب رجل و حل قيد الدابه آخر فشردت يضمن فاتح الباب لأن بحل 
القيد مع بقاء الباب مغلقا لا تستطيع الدابه الفرار كذا قيل و هذا يختلف أيضا فقد يتفق ان حل القيد أقوى فى تحقيق فرارها كما 
لو كان طائرا و فتح القفص أو كانت دابه قويه فتكسر الباب بعد حل القيد فليس هنا قاعده كليه بل المرجع الى الخصوصيات 
المقاميه بنظر العرف و حكم الحاكم. 


ماده 244171 لو جفلت دابه أحد. 


فلو حلفت الدابه بمرور شخص من غير قصد لم يضمن و لو قصد بمروره ان تجفل 


١0 ص:‎ 


أو صاح بها فاجفلها ضمنء و هذا اعنى اعتبار القصد غير مطرد ففى كثير من الموارد يحكمون بضمان السبب وان لم يكن 
هناك قصد كما فى ماده (975) يشترط التعدى فى كون التسبب موجبا للضمان على ما ذكر آنفا يعنى ضمان المسبب فى 
الضرر مشروط بعمله فعلا مفضيا الى ذلكك الضرر بغير حق مثلا لو حفر أحد فى الطريق العام بئرا بلا إذن اولى الأمر و سقطت 
فيه دابه لآخر و تلفت يضمن و اما لو سقطت الدابه فى بئر كان قد حفره فى ملكه و تلفت لا يضمن. 


فان وقوع الدابه لم يكن مقصود الحافر فى الصوره الأ-ولى قطعا و مع ذلكك يحكمون بضمانه و أوضح منه ما سيأتى فى ماده 
(41) من وقوع الحمل من ظهر الحمال على مال الغير فيتلفه فققد حكمت المجله بالضمان و هو غير قاصد قطعا و غير مباشر 
ضروره فالمدار ما ذكرناه من مراجعه الحاكم فى القضايا الشخصيه فيرجع فيها الى العرف و الذوق و الوجدان و يستنبط حكمها 
من الأ-دله و هذه الموارد من الأمور الصعبه جدا و من مزالق الافهام لا الأقدام؛ و من هنا صار منصب القضاء و الحكم من أهم 
المناصب و القاضى على شفا- أيما إلى جنه أيما إلى ناره و من قضى فقد ذبح بغير سكين- بالبناء للفاعل أو المفعول- نسأله 
تعالى السداد و ان يمدنا بلطف منه و توفيق»» نعم لا إشكال فى ان العمل الذى يترتب عليه تلف مال الغير إذا كان مشروعا و لا 
تعدى فيه و لم يقصد به الإتلا.ف لا يكون موجبا للضمان فلو هدم إنسان جدار داره فانهدم جدار الجار لا يضمن لانه فعل 


مشروع لم يقصد به الإتلافء و كذا إذا أوقد شخص فى سطح داره 


ص: ع١‏ 


نارا و لكن بقدر المعتاد فاتفق أن أطارت الريح شراره الى الحار فأحرقت شيئا منه لا يضمن نعم لو كان زائدا على المتعارف فهو 
ضامن و ان لم يقصده و هذا مما يدل على عدم اعتبار القصد فى الضمان و بهذا الملاكك قضيه ضمان الحمال فإنه فعل مشروع و 
لم يقصد به الإتلاف قطعا و مع ذلك فقد حكموا عليه بالضمان كما سيأتى. 


ماده «2478 لو فعل أحد فعلا يكون سيباء» 


و هذا واضح فإن الأصل فى المباشر ان يكون أقوى من السبب و اليه يسند الفعل و عليه يكون الضمان و لذا لو أمر إنسان غيره 
بقتل شخص فقتله فالديه أو القصاص على القاتل لا على الآمر و ان كان لم يقتله الا امتثالا لذلكك الآمرء نعم يتفق كثيرا ان كون 
السبب أقوى من المباشر و لكن الأصل و الأكثر هو العكس. 


الفصل الثالث (فيما يحدث فى الطريق العام) 


اشاره 


الطريق العام هو الجاده التى يسكنها الناس جميعا من غير اختصاص سواء كانت فى الصحارى و المفاوز أو فى المدن و القرى أو 


فى الغياض و الغابات أو فى الجبال و المغارات فتخصيص بعضهم لها بطرق المدن 


ص: /ا 1١‏ 


والقرى لا وجه له. 
ماذه «2 267 لكل أحد حق المرور من الطريق لكن بشرط السلامه 


يعنى مقيد بشرط ان لا يضر غيره بالحالات التى يمكن التحرز منهاء بناء عليه إذا سقط الذى على الحمال و أتلف مال أحد يكون 
ضامنا و كذا إذا أحرقت ثياب أحد مار فى الطريق الشراره التى طارت من دكان الحداد حين ضربه يضمن الحداد ثياب المار» 
فى هذه الماده مواقع للبحث و النظر اما «أولا» فإن حرمه إضرار الغير بالحالات التى يمكن التحرز منها حكم عام فى الطريق العام 
و فى غيره فلا محل لإقحامه هنا «و ثانيا؛ على فرض اختصاصه هنا فهو حكم تكليفى محض لا اثر له فى الضمان و عدمه كما لا 
اثر له فى حق المرور و عدمه يعنى ليس حق المرور مشروطا بالسلامه بحيث لو أضر لم يكن له حق المرور بل حق المرور ثابت 
لكل أحد على كل حال و لكن يحرم عليه ان يضر غيره و اما «ثالثاا و هو أشدها نقداء و أسدها رداء عدم صحه التفريع المزبور 
بمعنى ان حرمه الإضرار للغير لا يتفرع عليه قضيه ضمان الحمال فان ضمانه يتفرع و يبتنى على كونه مباشرا للتلف أو مسببا لا ان 
مروره مشروط بالسلامه و عدمهاء و اما «رابعا» فقد عرفت ان هذا يوشكك ان يكون تهافتا فى أحكام المجله فقد مر فى ماده 
47 ما يدل على اعتبار القصد و العمد فى ضمان التسبيب حتى صرح بعض بان المسبب لا يضمن إلا إذا كان متعمدا و حينئذ 
فأى وجه لضمان الحمال هنا مع وضوح كونه غير متعمد و لا قاصد كما سبق بيانه و كذا إذا أحرقت شراره دكان الحداد فان 
اللازم عدم ضمانه بل عدم الضمان هنا أوضح فان الحداد جالس 


١8 ص:‎ 


ماده <471» فذلكه التحقيق فى هذا المقام ان ظاهر الفقهاء و لعله من الفريقين كما تشعر به هذه الماده بناؤهم ان التصرف المشروع 


اما لكونه تصرفا فى ملكه أو لأنه مأذون من الشارع أو المالكك إذا أوجب ضررا فأتلف مال غيره لا يكون ضامنا و لذا جعلوا البيع 
و الشراء أو وضع شى ء بإذن ولى الأمر فى الطريق العام إذا أوجب الضرر و الخسار لا يضمن و بدون الاذن يضمن».» و قد مرت 
الإشاره أو التصريح منا بان ملاكك الضمان و عدمه ليس مشروعيه التصرف و عدمها و انما المدار فيه على صحه إسناد الضرر و 
التلف إليه مباشره أو تسبيبا أو عدمه الا ترى ان من أجج فى سطح داره نارا فان كان بمقدار الحاجه و على المتعارف كما هم 
ذكروا لم يضمن إذا أحرقت شيئا فى دار جاره و ان كان زائدا على المتعارف كان ضامنا مع ان كلا منهما جائز شرعا لصاحب 
الدار و الناس مسلطون على أموالهم و لكن وجه الفرق بينهما انه فى الأول لا يعد عند العرف متلفا اى لا يسند التلف إليه مباشره 
ولا تسبيبا بخلاف الثانى فإنه يعد لتجاوزه عن قدر الحاجه هو المسبب للتلف و ان لم يكن قاصدا و لكك ان تناقش فى ذلكك 
فتقول بعدم الفرق بينهما و تحكم بالضمان فيهما أو عدم الضمان و لكن لو قلنا بالفرق فليس هو الا ما ذكر لا قضيه الجواز و 
عدمه فتدبره فى الأمثله و النظائر جيدا فإنه باب واسع كثير الفروع اما ما ذكرته المجله بقولها: بناء عليه لو وضع أحد فى الطريق 


١ ص:‎ 


العام حجاره. 


فهى مسأله اخرى يتعرض لها فقهاؤنا فى باب المشتركات العامه من كتاب «احياء الموات» و هى جواز وضع شىء فى الطرق 
العامه و الموضوع نوعان نوع تاك #الاجتحه و الرواشق و النوافد 3 الأيرات و تحوها'و فتن أجازه أزياتة المذاهي و أضصحاننا 
بجميع أنواعه حتى الرواشن المستوعبه عرض الطريق المسماه باللغه الدارجه «سوابيط» و ليس للطرف المقابل المنع و لكن 
الجميع مشروط بعدم الإضرار أو المزاحمه للماره فكأنه عندهم على الإباحه الأصليه فأجازوا كل تصرف لا يضر بالمرور و 
الاستطراق الذى هو حق الجميع؛ هذا فى الطرق النافذه أما المرفوعه فلها احكام أخرى مذكوره فى محلها و اما غير الثابته بجميع 
أنواعها أيضا من حجاره أو تراب أو غيره فقد أجازوه أيضا بذلكك الشرط على تفاصيل مذكوره فى محلها أيضا و على الجواز 
فاللازم بناء على ان التصرف الجائز لا يوجب الضمان عدم الضمان هنا و دعوى انه مشروط بعدم الإضرار بالماره مدفوعه بأن 
المراد بعدم الإضرار نوعا لا-اتفاقا فليتدبر» و بان الإضرار كما عرفت حرام تكليفى و حكم مستقل بنفسه لا دخل له بجواز 
التصرف و عدمه فان كل إنسان له حق المرور فى الطرق العامه و يجب عليه ان لا يضر الناس فى الطرق و فى غيرها. 


١و‏ الخلا-صه؛ ان مشروعيه التصرف لا ترفع ضمان الضرر الحاصل من التصرف إذا استند الضرر اليه عرفا ضروره ان الاذن 
بالتصرف ليس معناه الاذن بالإضرار نعم ان لم يسند الضرر اليه فلا ضمان و على هذا 


ص: له( 


يبتنى ما ذكرته «المجله). 
فى ماده (/41) لو سقط حائط و أورث غيره ضررا لا يلزم الضمان 


و لكن مائلا إلى الانهدام الى آخرهاء»» فان وجه الضمان فى الأول دون الثانى هو صحه إسناد الضرر اليه من جهه تماهله بعد 


و يكفى فى التنبيه و التقدم حصوله من كل أحد سواء من الجار الذى خشى الضرر أو من غيره و لا وجه لقول «المجله» و لكن 
يشترط ان المنبه من أصحاب التقدم و التنبيه فان المدار ان يحصل له العلم و الإنذار كى تنقطع الحجه و المعذره بالجهل و هو 


واضح. 
الفصل الرابع فى (جنابه الحيوان) 


اشاره 


من المعلوم ان الحيوان من حيث ذاته لا ضمان عليه و لا يتعلق به اى حكم من الاحكام فان كان هناك ضمان أو حكم فعلى 
الإنسان الذى يناط به الحيوان بأحد الملاسات بان يكون مالكا له أو قائدا أو سائقا أو راكبا 


ناذا 


وان لم يكن مالكا و كل ذلكك مبنى على الأصل الذى ذكرناه من قضيه صحه النسبه و الاسناد كما أشارت إليه المجله. 
ماده <4479» الضرر الذى أحدثه الحيوان بنفسه لا يضمنه صاحبهء»» 


بالصاحب الأعم من مالكه أو مستأجره أو مستعيره أو غير ذلكك بل و حتى غاصبه فان صاحبه إذا كان معه و أهمل رعايته و لم 
يكبح جماحه استند الضرر اليه فلزمه الضمان كما نصت عليه «المجله» بقولها و لو استهلكك حيوان مال أحد إلى الآخر. 


و كان المراد باستهلاكك الدابه ما لو أكلت طعام الغير و نحو ذلكك و هذا أحد مصاديق الكلى و لا خصوصيه له فلو أضرت بمال 
الغير و لم يمنعها صاحبها و هو معها ضمن سواء استهلكت المال أم لا و ينبغى ان يحمل ماده (91:0) لا يضمن صاحب الدابه 
التى أضرت بيديها أو ذيلها أو رجلها حال كونها فى ملكه راكبا كان أو لم يكن. 


على ما إذا لم يكن عالما أو لم يكن قادرا و الا فلا وجه له لما فى ماده 09471١‏ إذا أدخل أحد دابته فى ملكك غيره باذنه لا يضمن 
جنايتها لما عرفت قريبا من ان الاذن بالتصرف ليس اذنا بالضرر فإذا دخل بدابته و أضرت بصاحب الدار و استند الضرر إلى 
إهماله ضمن سواء دخل بإذن أم بغير اذن بل لو كانت الدابه فى ملكه و أضرت بالغير من جهه إهماله ضمن بل و كذا لو انفلتت 
دابته و أضرت فإن كان بإهماله 


١8 ص:‎ 


و تقصيره ضمن وان لم يكن انفلاتها بتقصيره فلا ضمان هكذا ينبغى بل يجب تحقيق المسائل و تحليلها و من هذا ينكشف 
أيضا 


ماده «”؟4417» لكل أحد حق المرور فى الطريق العام مع حيوانه بناء عليه»» 

فان كل أحد و ان كان له حق المرور و لكن ليس حق الإضرار و الخسار فيجب عليه التحرز حسب الإمكان بان لا يسوقها بعنف 
يوجب انتشار الطين و الغبار» فان تسامح فى ذلك فلوثت ثياب العابرين كان ضامنا كما يضمن الضرر و الخسار الذى يقع من 
مصادمتها أو لطمه يدها فى جميع الصور المذكوره أولا و آخرا لا فرق بين بعض و بعض فتدبره جيداء نعم ما هو خارج عن 
قدرته أو عن علمه يعذر فيه. 

ماده 4577 بل هما اقدر على التحفظ من الراكب 

فهما اولى من الراكب بالضمان لو تسامحا فى التحرز. 

ماده «©"917» ليس لأحد حق توقيف دابه أو ربطها فى الطريق العام. 

هذا على إطلاقه ممنوع بل له ان يوقفها أو يربطها إذا كان الطريق واسعا كما فى شوارع أكثر المدن فى هذه الأعصار «و بالمجله) 
انما لا يجوز له ان يوقفها أو يربطها فى الطريق إذا كان فيه مزاحمه للعابرين اما إذا أمن من المزاحمه فلا مانع شرعا بل و عرفا فلو 


تعرضها أحد و أخذته و أتلفت عليه شيئا فلا ضمان على صاحبها لانه هو الجانى على نفسه. 


ماده «478» من سبب دابته فى الطريق العام يضمن الضرر الذى أحدثته. 


1١67” ص:‎ 

و وجهه واضح لا-نه يكون هو السبب بتفريطه فى حفظهاء و لا يبعد ان يلحق به من سيب ولده أو عبده ولا-سيما إذا كانا 
مجنونين أو ضعيفى العقل لا يؤمن شرهماء و بهذا الملاكك يضمن الراكب كما فى ماده (948) لو داس الحيوان الذى كان راكبه 
أحد على شىء بيده أو رجله الى آخرها. 

وماده «/81"1» لو كانت الدابه جموحا و لم يقدر الراكب على ضبطها و أضرت لا يلزم الضمان» 

إذا كان الأمر فى مثلهن خارج عن قدرته و اختياره اما مع استطاعه حبسها و إهماله فهو ضامن. 


ماده (/98ة) وهى واضحه كو ضوح ما بعدها. 


ص: ع١‏ 
:. 
بسم الله الرحمن الرحيم 
الكتاب التاسع فى (الحجر و الإكراه و الشفعه 


اشاره 


و يشتمل على مقدمه و ثلاثه أبواب) 


١00 ص:‎ 


المقدمه فى (الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالحجر) 
الحجر: 


لغه المنع و بهذا الاعتبار أطلق على العقل فى قوله تعالى (هلْ ى ذلك قم لِدِى حخر) و أمثالها لأنه يعقل و يمنع عن إرتكاب 
الرذيله و شرعا هو منع الإنسان عن التصرف لوصف فيه فيما له التصرف فيه لو لا ذلك الوصف و ذكر فقهاؤنا رضوان الله عليهم 
ان أسبابه «سته» الصغر و الجنون و السفه و الرق و مرض الموت و الفلس و ذكروا لكل منها حدودا و قيودا و أحكاما و المجله 
أرادت ذلك المعنى فى تعريفه و قصرت عبارتها عنه فى ماده )45١1(‏ الحجر هو منع شخص مخصوص عن تصرفه القولى»» و من 
الواضح ان المحجور ممنوع عن التصرف القولى و الفعلى معا 


ص: 6 


فكما لا يجوز صيغه البيع منه و لا اثر لها كذلكك لا يجوز ان يدفع المبيع أو ان يعطى شيئا من أمواله معاوضه أو مجانا فالتقييد 
بالتصرف القولى لا وجه له كما لا فائده لقولها و يقال لذلكك الشخص بعد الحجر محجور. 


و مثلها ماده "987) 
الإذن: 
هو فكك الحجر و إسقاط المنع. 


د شرحت السجله فى ريك :يعن أسبات: التحسس كالصعين و المجبيون و الليقيه ولو انها أى كانت تسن مصاديق هذه العقاهيم 


الى العرف لكان أصح و أوضح.ء 

أما تعريف الإكراه فى ماده «/9) 

الإكراه: 

اشاره 

هو إجبار أحد على ان يعمل عملا بغير حق من دون رضاه بالإخافه» فقيد بغير حق مستد رك إذ الإكراه معنى وحدانى وهو 
حمل الغير على عمل بغير رضاه سواء كان بحق أو بغير حق و حق التعبير ان يقال: 


و يقال لمن اجبر مكره و المجنون مكره بفتح الراء و كذلك العمل مكره عليه لينتظم النسق و تنسجم الفقرات. 
و فى ماده (49) الإكراه على قسمين 


(القسم الأول) هو الإكراه الملجئ الذى يكون بالضرب الشديد المؤدى الى إتلاف النفس (و الثانى) غير المجى ء الذى يوجب 
الغم و الألم فقط بالضرب و الحبس..» خلل و اضطراب أبعده عن الصواب فإن الإكراه الملجئ هو الحمل على الفعل بغير قصد 
من الفاعل كما لو أوجر الماء فى حلق الصائم أو أركب إنسان غيره بان رفعه فوضعه على الدابه و هكذا و القسم الثانى هو الذى 
يصدر الفعل بإراده الفاعل و لكن انبعاث الإراده و القصد وقعا دفعا للضرر و خوفا من التهديد و الوعيد بالضرب الشديد أو غيره 
بإتلاف نفس أو قطع 


١01/ ص:‎ 


عضوا و أخذ مال أو هتكث عرض أو حبس و نحو ذلكك و مما يوجب الغم و الألم هنا ذكر الغم و الألم الذى لا ربط لهما 
بالمقام أصلا فتدبره عافاكك الله فالملجئ يسلب الإراده و الرضى و غير الملجئ يسلب الرضى و طيب النفس دون الإراده و لكن 
الظاهر تساويهما فى أغلب الاحكام و قد يختلف نادرا ففى مثل الصوم لو أوجر فى حلقه لا قضاء عليه و لا كفاره و لكن لو أكره 
بالإ-كراه الغير الملجئ كان عليه القضاء دون الكفاره اما فى مثل الطلاق و البيع و سائر المعاملات فالظاهر عدم الصحه بالإكراه 
مطلقاء هكذا ينبغى تحقيق البحث و مثل هذا فى الضعف و الخور و الوهن و الخلل. 


ماده )88٠١‏ 
الشفعه: 
هى تملك الملكك المشترى بمقدار الثمن الذى اشتراه به المشترى. 


ولا حاجه لهذا التعقيب فان أصح تعريف للشفعه ان يقال انها حق أخذ الشقص المبيع من المشترى بالثمن من الذى اشتراه به و 
الفرق بين التعريفين مثل الصبح واضح- فان التملكك اثر ذلك الحق لا نفسه و الشريكك له حق الشفعه و ان لم يتملكك فتدبره» ثم 
ان درج الشفعه فى مدرج الحجر و الإ-كراه موضع لسؤال المناسبه لوضوح التباين بينهما و بينهما فإن الشفعه حق و الحجر و 
الإكراه منع من التصرف فى الحقوق و لعل المناسبه هى ان الشفيع يأخذ الشقص من المشترى كرها رضى أم أبى فناسب بهذا 
باب الإ-كراه و الحجر و الا فالشفعه حقيقه من شراشر البيع و شئونه و لذا لا تجرى فى غير البيع من عقود المعاوضات و غيرها 


كالصلح 


ص: ١08‏ 
و غيره كما سيأتى. 


ثم ان من ماده (481)- إلى ماده (400)- و ماده (482) «كلها واضحه غنيه عن البيان» اما الشرب الخاص فقد عرفه هنا بأنه حق 
شرب ماء الجارى المخصوص بالأشخاص المعدوده.» و عرفه فى اخريات الكتاب بأنه هو الانهر التى تتفرق مياهها و تقسم بين 
الشركاء و فى كلا التعريفين نقص ظاهر و الأصح فى تعريفه انه الماء المملوكك لشخص أو أشخاص مخصوصين فى مقابل 
الشرب العام و هو المباح لعامه الناس الذى لا يملكه أحد بعينه. 


١04 ص:‎ 


الباب الأول 


[الفصل الأول] 
ماده 417 الصغير و المجنون و المعتوه محجورون. 


الحجر نوعان نوع ذاتى يعنى بحسب أصل الشرع و جعل الشارع بلا واسطه؛ و نوع عرضى لا يتحقق إلا بواسطه حكم الحاكم و 
هؤلا-ء الثلاءئه محجور عليهم بالحجر الذاتى لنقصهم الذاتى واى نقص أعظم من نقص العقل عافاكك الله «و من النوع الثانى» 
السفيه كما فى ماده (488) للحاكم ان يحجر على السفيه و منه أيضا المفلس كما فى ماده (409) للحاكم ان يحجر على المديون 
بطلب الغرماء و سيأتى تفاصيل كل من النوعين اما- ماده (420) المحجورون الذين ذكروا فى المواد السابقه و لم يعتبر تصرفهم 
القولى لكن يضمنون الى الآ-خر»» فهو حكم عام لكل محجور عليه لان الضمان حكم وضعى لا تكليفى حتى يختص بالبالغ 
العاقل بل كل من أتلف مال غيره فهو له ضامن حتى الصبى الغير المميز غايته ان المخاطب يدفع الغرامه وليه فيغرم من مال 
الصبى ان كان له مال و الا فلا غرامه و سقط الحق لعدم موضوعه. 


ماده (121) إذا حجر السفيه و المديون من طرف الحاكم يلزم ببان سببه للناس» 


الإعلان عن الحجر عليه كى لا يعامله الناس لو احتاج الى الحكم حسن أو لازم و لكن بيان السبب غير لازم بل 


1١ ص:‎ 

ماده «487» لا يشترط حضور من أريد حجره من طرف الحاكم و يصح حجره غياباء» 

لعل هذا عند أرباب المذاهب اما عندنا فلا يتوقف أصلا على حكم الحاكم بل كل شخص يعرف السفيه من غيره و إذا عرفه 
يلزمه ان لا يعامله و لو عامله كانت معاملته باطله سواء كان قد حكم الحاكم أم لا بل لا حاجه الى حكمه أصلا و انما يلزم 
الحكم فى خصوص المفلس كما سيأتى توضيح هذه المباحث و تحريرها 


ماده «<689)» لا يبحجر على الفاسق بمجرد سبب فسقه ما لم يبذر»»» 


قد يبلغ الفسق الى السفه بل إلى أعلى مراتب السفه فان شارب الخمر فاسق و سفيه و اما إذا كان مدمنا فهو مجنون بل فى أعلى 
براقي السحده و اكرات ومن اللحرين إن ادامل العارتت الخمر و لا يصاهر كما فى كثير من الاخبار النبويه و هكذا كثير من 
الكبائر مثل الربا و القمار و الزنارو أخويه عافاكك الله ايها المسلم من هذه الخبائث التى هى سوس الهيئه الاجتماعيه التى تنخر فى 
عظامها حت تلن و كلاق بو اللدولى العصيمه و التوفيق: 


اما ماده (97) يحجر على بعض الأشخاص الذين تكون مضرتهم للعموم كالطبيب الجاهل 


- و ماده «488) فكلاهما خارجان عن الحجر الشرعى الاصطلاحى بل هما من الحجر اللغوى أو السياسى. 


ص: ١‏ 
الفصل الثانى فى (المسائل المتعلقه بالصغير و المجنون و المعتوه) 
ماده (887) لاتصح تصرفات الصغير غير المميز القوليه»» 


قصد الإنشاء و لا اعرف للتقييد بالقوليه وجها مع ان جميع تصرفات الغير المميز لا اثر لها. 


ماده (/121) يعتبر تصرف الصغير المميز إذا كان فى حقه نفع محض 


وان لم يأذن به الولى و لم يجزه كقبول الهديه و الهبه. 


هذا من الاستحسان الحسن عقلا بل و عرفا اما شرعا فمقتضى الأحاديث الكثيره المشتمله على مثل قوله عليه السّ.لام رفع القلم 
عن الصبى حتى يبلغ و عن المجنون حتى يفيق» عدم اعتبار جميع تصرفاته له أم عليه أم لا له و لا عليه الا-ما ورد به الدليل 
الخاص مثل وصيه من بلغ عشرا إذا كانت بالمعروف أو مطلقا و لكن يمكن تخريج وجه لما ذكرته المجله من مجموع الأدله 
الشرعيه و الاعتبارات العقليه و لكن الأحسن و الأحوط اعتبار اجازه الولى و لا شكك ان الولى يجيز ما فيه المصلحه للصغير و هو 
اعرف بالنافع له من الضار نعم و كل ما جاز للولى أن يتصرف فيه من أموال الصغير جاز له ان يأذن للصغير بمباشرته اما 


١2 ص:‎ 


لو باع الصغير ثم أجاز نفسه بعد بلوغه فصحته غير معلومه الا على وجه بعيد فى باب الفضولى: و على تلكك القاعده يبنى. 
ماده (3284) للولى أن يسلم الصغير المميز مقدارا. 


و فده قوله تعالى (فَإِنْ آنَشِحُم مِنْهُمْ رُشْداً فَاذَعُوا لهم ماله فإن التعبير بآنستم إشاره إلى كفايه العلامات و الأمارات فى 
الحكم بالرشد و لذا يجب ان يمتحن الصغير متى تظهر عليه أمارات الرشد فتدفع إليه أمواله و بالضروره أن معاملاته بعد بلوغه 
فى خلال امتحان رشده تكون مراعاه بالمصلحه فما كان منها على منهاج العقلاء و أهل السداد تكون ماضيه صحيحه و ما لم 
يكن منها على ذلكك المنهاج تكون باطله و لا يجدى اجازه الولى فى صحتها و تلخص من كل ما ذكر ان اعمال الصبى الغير 
المميز قولا و فعلا لغو صرف مع الإجازه و الاذن و بدونهما اما المميز قبل البلوغ فاعماله كذلك قولا و فعلا مع الاذن أو الإجازه 
نافذه ماضيه مطلقا ما لم يتبين الضرر فيها على الصبى اما بعد البلوغ قبل تبين الرشد فالصحيح منها ما ثبتت فيه المصلحه و موافقه 
العرف و العاده و ما لم يتبين فيه باطل حتى مع الاذن و الإجازه فافهم ذلك و اعرف وجهه بالتأمل. 


ماده (188) العقود المكرره التى تدل على انه قصد منها الربح 
و هى إذن بالأخذ و الإعطاء مثلا الى آخرهاء صحه تصرف الصبى المميز الموقوفه على اذن الولى تتبع مقدار الاذن عموما أو 


خصوصا فقوله بع و اشتر اذن عام فى أنواع البيع و الشراء و امره بإجراء عقد واحد اذن خاص.ء و لا نعرف فرقا ذا أثر عملى بين 
الاذن و بين التوكيل 


ص: ف ١‏ 


و الاستخدام: و هل التوكيل و الاستخدام الا نحو من الا-ذن و كذلكك الأمر بالبيع و الشراء أو غيرهما أيضا ليست حقيقه إلا 


الاذن» العبارات شتى و الطرق كثيره و الغايه و الحقيقه واحده و من هنا تعرف الوهن فى ماده (910) لا يتقيد و لا يتخصص. 


لا نعرف وجها لعدم صلاحيه اذن الولى للتقييد أو التخصيص بمكان أو زمان و سيما بعد ان عرفت ان الوكاله و الاذن وان 
اختلفا مفهوما و لكنهما متحدان أثرا و حكما و كل وكاله اذن و لا عكس و لا ريب بالاتفاق ان الوكاله تصلح لكل قيد فالإذن 
كذلك لان حكم الأمثال واحد و لا نص فى البين يجوز فى هذا و يمنع فى ذاك. 


نعم قد يعلل ذلكك بان الإذن إسقاط و الاسقاط لا يصلح للتقييد و هو وهم فى وهم و سبكك خطأ فى خطأ فلا الاذن إسقاط و لا 
الاسقاط لا يقبل التخصيص بل يقبله (بيان ذلكك) ان الولايه نوعان نوع قهرى إجبارىء و آخر اختيارى جعلى, فالأول كولايه 
الأب و الجد و الحاكم الشرعى فإنها لا تقبل الاسقاط و الثانى كولايه منصوب الحاكم الشرعى فإن له ان يسقط ولايه نفسه و 
يستقيل بخلاف الأول فإنه لو أسقط ولايته لا تسقط مضافا الى ان الاذن ليس إسقاطا للولايه إذ ليس إذن الأب أو الجد للصبى 
المميز بان يبيع أو يشترى إسقاط لولايتهما بل هو عين اعمال الولا-يه» و إعطاء الرخصه كإعطاء المالكك الرخصه لآدخر فى 
التصرف بماله فليس معنى ذلكك انه أسقط ملكيته و ولايته على ماله بإعطاء الرخصه فى التصرف لغيره فكذلكك إعطاء الولى 
الركخمينه نس منعاء إسفا الر لاه 


ص: عم ١‏ 


هذا [أولا]: و أما [ثانيا] فلو سلمنا فرضا ان الولايه إسقاط و لكن لا مانع من تقييد الاسقاط بزمان أو مكان فإن للدائن أن يطالب 
مدينه بحقه فى كل مكان و كل زمان اما لو قال له أسقطت عنكك حق المطالبه يوم الجمعه أو فى شهر رمضان أو فى مكه 
المشرفه أو المدينه المنوره لزم ذلكك و لم يكن له حق المطالبه فى تلكك الأزمنه أو الأمكنه و هو تقييد مقيد فلا يكون لغوا 
قنديره جيذ و أعركه اصلحكة الل 


ماده )91/١(‏ كما يكون الإذن صراحه يكون دلاله 


فلو رأى الولى» الصغير يبيع و يشترى و لم يمنعه و سكت يكون قد اذنه دلاله تقدم غير مره ان السكوت بذاته لا يدل على شىء 
ولا-اثر له وانما المدار على القرائن التى تقرن به. و كان هذا غنيا عن البيان لوضوحه و تقدمه كوضوح ماده 91/5١‏ للولى أن 
يحجر على الصغير بعد ما اذنه.»» الاعلام و التعميم وسيله و لا يتوقف عليها الحكم و هو أمر استحسانى لا ضرورى فلو اذن له ثم 
منعه بعد ذلكك صحت معاملاته الواقعه بعد الاذن و بطل الواقع منها بعد الرجوع سواء علم الولى بذلكك و اعلم أم لا فتدبره. 


وحيث ان المهم فى باب الحجر الذاتى تعين الأولياء؛ تعرضت المجله لبيانهم فى ماده «ع/97) ولى الصغير فى هذا الباب أولا أبوه 
ثانيا الوصى إلى الآخر»» و هذا كله مع انه تطويل بلا فائده غير واف بجميع أنواع الأولياة و الضنايظه الجامعه مع اختصارها هى 


ان أولياء الصبى أبوه و جده فى رتبه واحده و من سبق تصرفه كان هو النافذ و بطل 


١8 ص:‎ 


الثانى و لو اقترنا مع التنافى بطلا و من بعدهما منصوبهما أو منصوب أحدههما و لا ولايه لأحد غير هؤلاء من قريب أو بعيد الا 
الحاكم الشرعى أو منصوبه مع فقد أولئكك أو عدم أهليتهم بقصور أو خيانه و لعل الى هذا أشارت ماده «918) للحاكم ان يأذن 
للصغير المميز عند امتناع الولى»»» و قد يؤدى هذا الى الخلاف بين الولى و الحاكم فالولى يمنع لانه لا يرى المصلحه و الحاكم 
يأذن لانه يراه صالحا فيكون المتبع رأى الحاكم على تأمل و ان جزم به أصحاب المجله. 


ماده (ع/!9) إذا توفى الولى الذى جعل الصبى مأذونا فيبطل اذنه 


فان الا-ذن و الإباحه يبطلا-ن بموت الآ-ذن و المبيح كما تبطل الوكاله بموت الموكل لأن الجميع اذن و من خصوصيات الإذن 
اللا-زمه له لذاته زواله بزوال الآذن حاكما كان أو غيره فالتفكيكك بين الحاكم و غيره كما فى المجله لا وجه له أصلا نعم لو 
نصب الحاكم وليا على قصير أو جعل متوليا على وقف و مات الحاكم فإن الولايه لا تبطل بموته و الفرق بين الاذن و الولايه 
ظاهر بأدنى تأمل.»» ثم انكك عرفت من فحاوى كلماتنا المتتابعه فى هذا المجال ان أصل الولايه على الصغير انما هى لأبيه و جده 
و بعد فقدهما أو عدم أهليتهما تعود للحاكم و عليه فلو اذن الحاكم للصغير مع وجود أبيه أو جده و وجود المسوغ الشرعى لهذا 
الا-ذن ثم مات الحاكم فلا ريب ان الولا-يه للأب و الجد على خالها لا تزول و لم تزل انما عطلها فى المورد الخاص معارضه 
الحاكم و قد زالت بموته فتعود ولايتهما كما كانت على القاعده المعروفه إذا زال المانع عاد الممنوع و عليه فلا وجه لما فى 


١8 ص:‎ 


ماده (//91) للحاكم ان يحجر الصغير الذى اذنه و ليس لأبيه إلى الآخر. 
ماده (9//4) المعتوه فى حكم الصبى المميز. 


بل الأكثر فى المعتوهين انهم كالصبى الغير المميز و ليس لهذا ضابطه كليه و المعتوهون مختلفون و إرجاع التعيين الى العرف أو 
الى حاكم الشرع اولى نعم لا إشكال بأن المجنون المطبق بحكم غير المميز كما فى ماده (91/9) كما لا إشكال فى ماده -08/٠٠‏ 
اما ماده )48١‏ فقد تقدم فى ماده 0498 ما يغنى عنها و عن ماده [487] إذا بلغ الصبى غير الرشيد لم تدفع إليه أمواله مالم 


يتحقق رشده. 


ولا-زم عدم جواز الدفع ضمانه لو تلف المال فى يد الصبى الذى لم يبلغ الرشد كما فى ماده 4879)- و ماده 488) و حق 
المادتين ان يجمعا فى ماده واحده فيقال: ولى الصغير لو دفع له المال قبل ثبوت رشده أو قبل بلوغه فان كان المال موجودا 
انتزعه منه للحجر عليه و ان كان تالفا كان ضامنا و حيث كان من المعلوم اعتبار البلوغ و الرشد فى زوال الحجر عن الصبى و 
الرشد يعرف بالاختبار و الامتحان فى معاملاته كما مر (اما البلوغ) فيعرف بعلامات» بعضها طبيعيه ذاتيه و بعضها جعليه شرعيه أما 
الطبيعيه فهى الاحتلام فى الذكر بل و الأنثى ان تحقق فهو علامه لها أيضا و كذا الإنبات اى نبات الشعر على العانه و لم تذكره 
المجله. و الحيض فى الإناث و الحبل و هى علاامه مسبوقه غالبا بالحيض كما ان الحيض مسبوق بالإثبات غالباء و اما الشرعيه 


فهى 


ص: /ا ١‏ 


إكمال الخمسه عشر فى الذكور و التسع فى الإناث و كلها علامات لشىء واحد و هو النضج و الكمال و بلوغ حد الرجوليه 
التى أثرها التوالد و التناسل و صلاحيه الرجل فعلا للإحبال و الأنثى إن تحبل و تلكك كواشف عن تلكك الحقيقه و المرتبه و لكن 
لو كمل الذكر خخمسه عشر حكم عليه بالبلوغ شرعا بلغ تلكك المرتبه أم لا و كذا الأنثى بالتسع نعم لو علم بلوغ مرتبه الرجوليه فى 
من بلغ سنه الا-ثنى عشر أو أقل أو أكثر دون الخمسه عشر يحكم عليه بالبلوغ و يترتب عليه آثار البالغ إذا فهى علامه حيث لا 
علا-مه قبلها اما مع العلم و الظن المعتبر فله حكمه و مع الشاكك فالخمسه عشر و التسع و الى هذا أشارت ماده «488) و ماده 
«48 و لكن مما ذكرنا يظهر لكك انه لا محصل لقوله فى هذه الماده و إذا أكمل الرجل اثنتى عشره و لم يلغ إلخ. 


فإن بلوغ التسع و إكمالها هو البلوغ شرعا فأى معنى لقولهم أكملت تسعا و لم تبلغ نعم المراهق هو المقارب لسن البلوغ كالثمان 


ماده (/941) من أدرك سن البلوغ و لم تظهر فيه آثار البلوغ يعد بالغا حكماء»» 
هذا هو البلوغ الشرعى و هو البلوغ بالسن المخصوص تعبدا و تجرى عليه احكام البالغ. 
ماده «/448 الصبى الذى لم يدرك سن البلوغ إذا ادعاه لا تقبل دعوام,»»» 


اعترافات الصبى الذى لم يثبت بلوغه كلها لاغيه و هذا منها فالدعوى لا تثبت نفسها بل تثبت باماراتها. 


١28 ص:‎ 


ماده (4489) إذا أقر المراهق أو المراهق فى حضور الحاكم يبلوغه فإن كذبه ظاهر الحال إلخ. 


قد عرفت ان دعوى البلوغ لا تثبت بمجرد الاعتراف بل لا بد من اعتبار الأمارات و بمجرد ادعائه انه بالغ لا يترتب عليه اثر له أو 
عليه فان حصلت احدى الأمارات المتقدمه الشرعيه أو الطبيعيه فالعمل عليها أقر أو أنكر و ان لم تحصل هى و لا حصل العلم من 
أمارات أخرى بل حصل الظن أو الشكك فلا عبره بهما بل المرجع الى استصحاب عدم البلوغ و إقراره مع الشكك لا اثر له أصلا 
مراهقا كان أو غير مراهق و الخلاصه ان القرائن ان كانت منصوصه أو مخصوصه و هى ما ذكرناه فالعمل عليها حتى مع الشكك 
يتعين و ان لم يكن فلا عبره بها و لو أفادت الظن بل المعول على الاستصحاب فتديره؛ و لله المنه. 


الفصل الثالث فى (السفيه و المحجور) 
ماده 449٠«‏ السفيه المحجور هو فى المعاملات كالصغير المميز الى الآخر. 


هذا هو القسم الرابع من أقسام المحجور عليهم و يقع الكلام فى 


١6 ص:‎ 


تشخيص موضوعه (أولا) ثم بيان احكامه (ثانيا) «اما الأول» فإن السفه ضد الرشد و السفيه يقابل الرشيد و حيث ان الرشد هو 
ملكه نفسانيه تمنع من إفساد المال و صرفه فى غير الوجوه المطابقه لأفعال العقلاء فالسفيه بخلافه- مثلا من يبيع ماله بأقل من 
ثمن المثل و يشترى بأكثر من ثمن المثل فهو سفيه و من اتفق أكثر أمواله فى الخمر غالبا و الملاهى أو شطرا من أمواله فيها فهو 
سفيه و من يبيع ما يحتاجه فيصرفه فيما لا يحتاجه مما يسمونه بالكماليات فهو سفيه و هكذا أملاكه و تعيين مصاديقه موكول الى 
عرف العقلاء و هو يختلف باختلاف أنواع الأشخاص و الأزمنه و الأمكنه و الظروف حتى ان من ينفق أكثر أمواله فى الخيرات و 
الفيزاكك :راكذا غلين ما بليق كانه فحنا عم ]ذا كان مهما يياله قدا يعد عنة العقلاة :نتيا (انا النايى ):فبعاملكته الهاليه باطلة 
مطلقا حتى ما يوافق فيها طريقه العقلاء و الأصل فى ذلك قوله تعائى (و ل ونوا الققلهاء أميالكع) بناء على ما هو الظاهر من ان 
المراد لا تعطوا أموالكم معاوضه عن أموالهم و ان كان بقيه الآيه قد تشعر بخلاف ذلكك و لكن الاخبار فيه كثيره و هذا النهى 
وضعى يقتضى فساد المعامله و لازم ذلكك ان من ابتاع من السفيه مالا و دفع له الثمن فأتلفه لا ضمان عليه و يسترجع الولى المبيع 
سواء كان عالما بسفهه أم لاو كذا لو باعه شيئا فلا تصح معاملاته التعاوضيه فضلا عن معاملاته المجانيه كالهبه و العاريه و 
نحوهما نعم ليس هو مسلوب العباره كغير المميز بل هو كالمميز فيصح ان يوكل على عقد لغيره كما يصح ان يعقد لنفسه بيعا أو 
نكاحا أو غيرهما و لكن يبقى 


ص: 8 


موقوفا على اجازه الولى و لا يسلم اليه مال أصلا لا الذى له ولا الذى لغيره و لو سلم اليه المال فتلف فان كان المال للغير فلا 
ضمان على السفيه وان كان له فالدافع ضامن و الفرق بينه و بين الصبى المميز ان ولى هذا أولا أبوه أو جده اما ولى السفيه فهو 
الحاكم الشرعى حتى مع وجودهما أو وجود وصيهما. 


ماده «44941 تصرفات السفيه التى تتعلق بالمعاملات القوليه الواقعه بعد الحجر لا تصح»»» 


يظهر من هذا ان الحجر على السفيه موقوف على حكم الحاكم حيث تقول «المجله) لكن تصرفاته قبل الحجر كتصرفات سائر 
الناس» و أنت خبير بان السفه أمر ذاتى و نقص فى العقل و التفكير فهو كالصغير و المجنون فكما ان الحجر فيهما و فى المعتوه 
لا يتوقف على حكم الحاكم لاستناده إلى أمر ذاتى فكذلك السفيه و من هنا اتفقت الإماميه ظاهرا على ان الحجر عليه غير 
موقوف على الحكم بل كل معامله ماليه تقع مع السفيه فهى باطله سواء علم وقتها بأنه سفيه أم لا نعم لو اجازه الولى لوقوعها 
موافقه لمعاملات العقلاء نفذت كما نبهت عليه (المجله) فى ماده (491) إذا باع السفيه المحجور .. ثم ان من احكام السفيه لزوم 
إنفاق الولى عليه و هو الحاكم بالقدر المناسب لحاله و شأنه و كذا على عياله الواجبى النفقه عليه كما فى ماده «447) و من 
أحكامه أيضا ما فى ماده 4941 لا يصح إقرار السفيه و ان الحقوق الثابته عليه شرعا يؤديها الولى من أمواله كما فى ماده «498) و 
انه إذا استقرض و صرفه على نفسه بالمعروف يلزم الحاكم أداء ذلكك الدين و الا فلا 


ص: ١/١‏ 
لأن الدائن قد أضاع ماله على نفسه و لكن القدر المعلوم انه حيث يكون الدائن عالما بسفهه و الا فلو أقرضه على أصل السلامه 
لم يبعد عدم سقوط حقه فليتأمل. 

ماده (/391) إذا اكتسب السفيه المحجور صلاحا 

على قاعده إذا زال المانع عاد الممنوع و كان السفه هو المانع من صحه التصرفات فإذا زال عادت الصحه كما فى سائر العقلاء. 


الفصل الرابع فى (المديون المحجور) 


ماده (494) لو ظهر عند الحاكم مماطله المديون فى أداء دينه حال كونه مقتدرا الى آخرهاء.» إذا ماطل المديون غرماءه فى أداء 
دينه وهو قادر و ملى و شكاه الغرماء الى الحاكم أنذره أولا فإن أصر على المماطله حبسه فإن بقى مصرا فان كان عنده نقود 
أخذها الحاكم و دفع منها حق الغرماء و ان لم يكن عنده نقود باع الحاكم من أمواله المنقوله أو غير المنقوله حسب نظره بقيمتها 
السوقيه و دفعها الى الغرماء و هذا لا ربط له بالمفلس أصلا و ليس المفلس 


ص: ؟/ا١‏ 


شرعا الا هو من قصرت أمواله عن ديونه فطلب الغرماء ان يحجر على أمواله و يمنعه من التصرف بها خوف التلف فتعود الخساره 
عليهم و هو الذى أشارت إليه ماده «449) المديون المفلس الذى دينه. 


و تحرير هذا البحث بأسلوب واسع و واضح- ان الفلس لا يكون سببا للحجر عندنا معشر الإماميه إلا بشروط (الأول) ثبوت 
الديون عند الحاكم (الثانى) قصور أمواله عنها اما لو زادت أو ساوت فلا حجر خلافا لما فى المجله فى المساوى «الثالث» ان 
تكون ديونه حاله فلو كانت مؤجله أجمع أو الحال منها لا يزيد على أمواله فلا حجر حتى لو كانت عند حلولها تزيد عن أمواله 
(الرابع) التماس الغرماء من الحاكم الحجر عليه و ليس للحاكم التبرع حتى لو التمسه المفلس بنفسه اما لو التمسه بعضهم فان كان 
دينه بخصوصه يزيد على أمواله صح الحجر و الا-فلات ثم ان أمواله التى تقاس الى ديونه و هى كل ما زاد على دار سكناه و 
ملا-بسه و أثاث بيته و خادمته و دوابه و كتبه كل ذلكك على حسب شأنه و ما يليق بنسبه أقرانه فإن زادت يؤخذ الزائد وان 
نقصت أكملت و بحسب أيضا من أمواله ديونه وان كانت مؤجله ان كانت على مؤسرين دون المعسرين أو المتمردين أو 
الغاصبين و إذا تحققت هذه الشروط و حجر الحاكم عليه ترتبت على ذلكك أحكام «الأأول» بطلان تصرفاته أجمع فى جميع 
أمواله الموجوده حال الحجر مده بقائه سواء تعلقت بدين أو عين أو منفعه و سواء كانت بعوض مطلقا كالبيع أو الإجازه بخيار 
فى بيع سابق فإنه نافذ سواء وافق غبطه الغرماء أم لا فان حق الغرماء قد تعلق بماله على نحو كيفيه 


ص: ا 


ملكه له من لزوم أو تزلزل فلا- ينقلب الجائز بالحجر لازما و لذا لا يمنع الغير من اجراء خياره لو كان فى بعض أمواله كما انه لو 
خرج مال المفلس عنه بهبه و نحوها قبل الفلس لم يكن للغرماء إلزامه بالرجوع فيه وان كان له ذلكك نعم لا ينفذ إبراؤه و 
إسقاطه بماله من ديون أو حقوق ماليه اما التصرفات الغير الماليه كوصيته أو تدبيره اللذين لا ينفذان إلافى ثلث الفاضل عن 
الدين و كالنكاح و الطلاسق و الإقرار بالندسب و ان أوجب النفقه و لكنه فى الذمه كما لو افترض أو اشترى نسيئه أو باع سليما 
فضلا عما إذا كان موجبا لتحصيل المال مجانا كالاحتطاب و الاحتشاش و الاتهاب فهل تدخل فى الحجر أم لا وجهان أقواهما 
العدم اما أمواله المتجدده بعد الحجر من أمواله المحجوره فهى تابعه لها و الحجر لا يسقط عبارته فيجعلها لاغيه كعباره الغير 
المميز بل له ان يتوكل عن الغير بل له ان يجرى العقود على أمواله المحجوره فتنفذ بإجازه الغرماء أو الحاكم كما نصت عليه 
ماده 497) إذا باع السفيهء»» و لو فضل عن الديون فان كان لارتفاع السوق فالحجر صحيح و يرد إليه الزائد و ان كان لخطإ فى 
التقدير حين الحجر كشف عن بطلانه و تمضى تصرفاته الواقعه أثناء الحجر [الثانى]» ان إقراراته بعد الحجر و ديونه المتجدده 
تنفذ عليه و تبقى فى ذمته ولا يضربون مع الغرماء المتقدمين فى المال المحجور حتى لو أقر بسبق الدين الا ان يصدقه الغرماء أو 
يثبت عند الحاكم كما فى ماده «*49) لا يصح إقرار السفيه «الثالث» ان ديونه المؤجله لا تحل بالحجر و لا بموت الدائن نعم 


تحل بموت المديون 


ص: عا 


مطلقا محجورا و غير محجورء و تقسيم أمواله بعد الحجر على ديونه الحاله و لا يدخر للمؤجله شىء و ما يحل قبل الشروع 
بالقسمه ضرب صاحبه مع الغرماء و لو حل بعد قسمه البعض شاركك فى الباقى مع باقى الغرماء و لو ظهر دين حال بعد القسمه 
نقضت و شارك و لو كان الحلول بالصلح على تعجيله بإسقاط بعضه فالأقوى مشاركته على تأمل «الرابع» ينفق عليه و على عياله 
الواجبى النفقه من ماله المحجور الى يوم القسمه كما فى ماده 3٠٠٠١١‏ و لو مات قبلها فتجهيزه الواجب من أمواله و كذا لو مات 
من يجب تجهيزه عليه «الخامس» إذا وجد بعض غرماء المفلس عين ماله فهو أحق بها و لو لم يكن غيرها ولا يشاركه الغرماء 
فيها اما غرماء الميت لو قصرت أمواله عن ديونهم فهم شرع سواء حتى صاحب العين فتقسم التركه بنسبه ديونهم حتى لو مات 
محجورا عليه بالفلس لان المال ينتقل إلى الورثه و فيه حق الغرماء و لذا لو دفع الورثه الدين صارت التركه ملكا طلقا لهم, اما لو 
وقت التركه بالديون فصاحب العين أحق بها ان كانت العين باقيه بحالها اما لو تغيرت بزياده منفصله أخذها بدون الزياده» و لو 
كانت متصله فإن كانت بفعل المفلس كما لو غرس أو صبغ أو خلط كان شريكا بالنسبه وان لم تكن بفعله كالسمن و الطول و 
نحوه فهل يأخذها كذلك أو يسقط الأخذ أصلا أو يأخذها و يكون شريكا بالنسبه و يشاركه المفلس بالنسبه و لعله أقوى 
الوجوه اما لو تغيرت بالنقص أخذها ان شاء و ضرب مع الغرماء بقيمه النقصء و لو خلطها بالمساوى أو الأ-دون و لم يمكن 


١/6 ص:‎ 


بين الشركه و بين الضرب مع الغرماء.»» بقيمتها كما لو خلطها بالأعلى و لو تغيرت الحقيقه بأن صار الحب زرعا و البيض فرخا 
كان بحكم التالف فليس له الا الضرب مع الغرماء كما تقدم, و يقدم حق الشفيع على البائع لو أفلس المشترى و يضرب البائع مع 
الغرماء بقيمه الشقص و كذا يقدم المرتهن عليهم فيأخذها بدينه ان ساوت و يرد الزياده ان زادت و يضرب معهم بالنقيصه ان 
نقصت و كذا حق المجنى عليه و لكن لو قصر ثمن العبد الجانى فليس للمجنى عليه أكثر من قيمته أو رقبته و لو أفلس بثمن أم 
الولد أخذها البائع أو اختص بثمنها (السادس) لو تجددت له أموال بعد القسمه فللحاكم ان يحجر عليها إذا التمس الغرماء ذلكك 
تلافيا لبقيه ديونهم ان كان المتجدد يقصر عنها و الا فلا الا ان يكونوا قد أسقطوا و أبرءوا «السابع» قد عرفت ان ولايه الصغير و 
المجنون للأب أو الجد منه أو لمنصوبهما فان لم يكونا فللحاكم أو منصوبه و كذا من بلغ غير رشيد اما من بلغ رشيدا ثم عرضه 
السفه و صار مفلسا فللحاكم لا غير»»» هذه أهم مباحث الحجر و السفيه و المفلس و منه تعرف كم أهملت المجله من الفروع 
المهمه. و الأحكام المحكمه, فى هذا البابء و لله المنه و الحمد. 


ص: 1.07 


الباب الثانى فى (يبان المسائل التى تتعلق بالإكراه) 


اشاره 


لك + 
العمل المكره عليه فاعله لا اثر له شرعا قولا كان أو فعلا-و الأصل فيه قبل الإجماع قوله تعالى (إلا مَنْ أكرة وَ قَلبْهُ مُطْمَئْنٌ 


1 0 5 0 0 5 5 : مر ترلالء لطاع ره : 
ايان بل هو نوع من أنواع الضروره فيشمله كل أدله المضطر مثل قوله تعالى َمَنِ اضْطر غير باغ و ل عادٍ فلا إِنْم عليه و فى 
الحديث النبوى المعروف (بحديث الرفع) رفع_عن أمتى الخطأ و النسيان و ما لا يعلمون و ما اضطروا اليه و ما استكرهوا إلخ» (و 
النبوى المشهور) ما من محرم الا و قد أحله الله لمن اضطر اليه و لكن انما تسقط الآثار وضعيه و تكليفيه بالإكراه إذا استجمع 


شروطا. 


(الأول) ان يكون المكره بالكسر قادرا على فعل ما يتوعد به من ضيرب أو حبس و تحوهما وعليه تنص ماده )1١١8(‏ يشترط ان 


يكون المجبر. 


(الثانى) ان يظن المكره بالفتح أو يقطع بأنه إذا لم يأت بالمكره عليه أوقع بالمكره. بالكسرء به ما يتهدده فيه من قتل أو ضرب 


١ ص:‎ 


أو نحوهما كما فى ماده 03٠٠١١‏ يشترط خوف المكره- «الثالث» ان يكون المكره بالفتح عاجزا عن مقاومته و رد شره عنه بنفسه 
أو الاستعانه من حاكم أو غيره و قد أهملت المجله هذا الشرط «الرابع» و هو ان يكون ما يتوعد به مما لا يتحمله المكره أو لا 
يليق بشأنه و هذا يختلف باختلاف الأشخاص و مراتبهم كما يختلف باختلاف الأزمنه و الأمكنه و سائر الاعتبارات فرب شخص 
لا يليق به كلمه فيها رائحه الإهانه فقد يفعل الفعل دفعا لهذه الكلمه فيكون مكرها و رب شخص لا يضر بشأنه الصفع و الضرب 
و الحبس و الغل فيفعل الفعل خوف ذلك فلا يعد مكرهاء و ربما يشترط بعضهم ان يكون عاجزا عن التوريه فلو كان عارفا بها 
ولم يقصدها كان مختارا لا مكرها و هو غير معلوم و كيف كان إذا تحققت الشرائط المتقدمه ارتفع الحكم التكليفى المرتب 
على ذات القول أو الفعل لو لا الإكراه كما يرتفع الآثر الوضعى فلو سب نبيا أو وليا مكرها فلا إثم» كما لو باع أو وهب كذلكك 
فلا اثر لبيعه و لا هبته» و لو شرب خمرا مكرها فلا إثم كما لو غصب مال غيره و أتلفه مكرها فلا ضمان و هكذا سواء فعل ذلكك 
بحضور المكره المتوعد أو بغيابه فان الحضور و الغياب ليس له أى أثر بعد تحقق تلكك الشروط فلا وجه لما فى ماده « 03٠١‏ ان 
فعل المكره المكره عليه فى حضور المجبر يكون الإ-كراه معتبرا و اما إذا فعله فى غيابه فلا- يعتبر لا-نه يكون قد فعله طوعا الى 
آخرهاء.» فإنه لو أكره أحد آخر على بيع داره و لو بكتاب أو رسول تحقق الإكراه و أى اثر للحضور إذا كان الخوف 


١7 ص:‎ 


ثم هل يصح عقد المكره تحارو ينو اذك امد عوقو لأقرئ لغيه ناض اوه 29 ود لكف نويات ١‏ اللوانا لقتو 


و نحوها و لفحوى أدله الفضولى فتدبره.»» و لو باع المالك مكرها و تصرف المشترى كان ضامنا كالغاصب بجميع ما يجرى 
عليه من احكام الضمان المتقدمه. 


ماده )1١٠١1/(‏ كما ان الإكراه الملجئ يكون معتبرا إلخ. 


قد عرفت ان لا فرق بين الملجئ و غير الملجئئ بالمعنى المذكور لان المدار على الخوف سواء كان من قتل أو حبس أو غيرهما 


نعم يفترقان بمعنى آخر تقدم بيانه. 


١1/94 ص:‎ 

الباب الثالث فى (بيان الشفعه 

اشاره 

و ينقسم إلى أربعه فصول) 

الفصل الأول فى (بيان مراتب الشفعه) 


ماده )1١١8(‏ أسباب الشفعه ثلاثه 


(الأول) ان يكون مشاركا قد عرفت قريبا ان أقرب عباره تكشف عن حقيقه الشفعه التى هى من خصائص الشريعه الإسلاميه و 
عظم عنايتها بنظم الهيئه الاجتماعيه و الصالح العام و حكمتها العاليه ان لا يبتلى المالكك لملك مشاع بشريك جديد لا يعرف 
شيئا من أخلاقه و حسن سيرته فقد يكون شركته وبالا عليه و تنغيصا لعيشه فى داره أو عقاره مده عمره فجعل له حق أخذ ما باعه 
شريكه من المشترى بالثمنء إذا فأحسن تعبير عنها انها حق تملك الشريكك الشقص من المشترى بالثمن» و لهذا الحق أسباب 
كما له شروط 


ص: 1/6 


اما أسبابه فكما أشارت إليه هذه الماده- الشركه على الإشاعه اما فى نفس العين أو فى حق الشرب الخاص أم فى الطريق الخاص 
كالأمثله المذكوره فى المتن و هذان سببان لحق الشفعه عند الإماميه أيضا كما عند عامه أرباب المذاهب فهو إجماع المسلمين» 
«اما السبب الثالث» و هو كونه جارا ملاصقا الى يمينه أو يساره أو خلفه لا المقابل فقد اختلفت أرباب المذاهب فيهاء فالشافعى و 
مالك على عدم الشفعه فيها و عليه كافه الإماميه لقوله عليه السّ.لام [إذا وقعت الحدود فلا شفعه بينهم] و الحنفى و أصحابه على 
ثبوتها لما يروى عنهم (جار الدار أحق بدار الجار) و هو الذى اختاره المجله» و لبعض الفقهاء تفصيل فالجار المشاركك فى 
الطريق الخاص من أحد الجانبين له الشفعه و غيره كالجار من خلف أو المقابل لا شفعه له و هذه الأسباب مرتبه فلو اختص كل 
واحد بواحد منها ففى ماده 03٠٠١9«‏ حق الشفعه أولا للمشاركك فى نفس البيع كاشتراكك شخصين فى عقار شائعا (الثانى) ان 


يكون خليطا إلخ. 
و حاصله ان المشاركك فى العين مقدم فان لم يكن أو كان و تركك فللثانى و هكذاء اما ماده -)03١11(‏ و ماده )1١17(‏ فالشفعه 
فى الموردين انما تثبت حيث تكون الأرض مشتركه اما مع عدم الشركه فى الأرض فلا شفعه فإن البناء كالغروس لا شفعه فيها 


الا تبعا للأرض كما تقدم. 


ماده )1١1١1(‏ إذا تعدد الشفعاء يعتبر عدد الرءوس. 


١8١ ص:‎ 


ووحده السبب تقتضى وحده المسبب و هو كما ترى فيه للخدشه مجال و لو قيل بان كل واحد يأخذ بمقدار حصته لكان أقرب 
الى العندك: 


واما ماده )1١١5(‏ وما بعدها الى آخر الفصل. 


فالأحكام المندرجه فيها مبنيه على استحسانات و اعتبارات لا بأس بها بناء على أصول القوم اما عندنا فلا موقع لها أصلا إذ لا 
شفعه مع تعدد الشركاء مضافا الى ان تلك الوجوه لا تصلح ان تكون دليلا. 


الفصل الثانى فى (بيان شرائط الشفعه) 
(الأول) ماده )1١11/(‏ يشترط ان يكون المشفوع به ملكا عقاريا .. 


الظاهر اتفاق أرباب المذاهب على هذا الشرط فلا تثبت الشفعه فى المقولات مطلقا و لا فى الأبنيه و المغروسات لا تبعا للأرض 
اما عند الإماميه فالأخبار الوارده فى هذا مختلفه أشد الاختلاف ففى كثير حصرها بالعقارات و فى بعضها التعدى إلى الحيوان و 
فى جمله منها التعدى إلى خصوص العبد و لكن 


ص: ما 


1 
قد استقر المذهب من زمن المحقق و العلا-مه رضوان الله عليهما حتى كاد ينعقد الإجماع عندنا أخيرا على عدم ثبوتها فى 


المنقولا.ت مطلقا الا ما يتبع الأرض و عليه فيصح ان يقال ان إجماع المسلمين اليوم على عدم الشفعه فى المنقولات الا ما يتبع 
الأرض فلو كانت الغروس ملكا لاثنين و الأرض لثالث فلا شفعه اما لو كانت مع الغروس لاثنين فباع أحدهما الأرض أو الغروس 
معها فللشريكك ان يشفع كما تشعر به ماده )1١19(‏ و نصت عليه ماده )1٠١7١(‏ 


«الثانى» )1١14(‏ يشترط ان يكون المشفوع به ملكا أيضا 
, 

- أى لا-وقفا وقد اختلف أصححابنا رضوان الله عليهم أشد الخلاف فى ثبوت الشفعه فى العين المشتركه بين الوقف و الملكك 
الطلق فيما لو وقع البيع على الملكك الطلق أو وقع على الوقف لو حصل المسوغ لبيع الوقف فبين قائل بثبوتها مطلقا مع وحده 
الموقوف عليه و تعدده فى الصورتين و بين قائل بعدمها مطلقا كذلكك و بين مفصل فتثبت مع الوحده و تنتفى مع التعدد» أو فى 
الضورة الأول دوق العكين أو بالعكينة و تنسكك كل قاقل لدغواة بوسوه لك يكلو كل واحيد متها فخ خندشه (وخلاضه 
التحقيق) من ذلك المخض ان أصل الشفعه لما كانت عباره عن تملكك الشفيع الحصه من المشترى قهرا عليه و هذا حكم على 
خلاسف الأصل و العمومات التى تنص على ان الناس مسلطون على أموالهم و ليس لإنسان أن يملكك مال غيره قهرا عليه؛ إذا فلا 
بد من الاقتصار فى هذا الحكم المخالف للأصل على مورد اليقين و المتيقن ما إذا كان الشريكان يملكان ملكا 


ص: لاا 


طلقا اما فى الوقف شفيعا أو مشفوعا به فمشكوك و الأصل عدم ثبوت الحق فلا شفعه فى مقام الوقف مطلقا و ما ذكرته 


«المجله) وجيه متقن. 
(الثالث) ماده )٠1١7١١(‏ الشفعه لا تثبت الا بعقد الببع .. 


اشاره 


يعنى يشترط ان يكون انتقال الشقص بالبيع اما لو كان بغيره من عقود المعاوضات أو غيرها كالهبه و نحوها فلا شفعه حتى فى 
الهبه المعوضه لما عرفت فى كتاب الهبه ان المعوض ليس للعين الموهوبه حتى تكون كالبيع بل هو عوض لنفس الهبه فالتعاوض 
بين الهبتين لا بين الموهوبين و هذه من دقائق فقه الإماميه فتدبره» و منه ظهر الخدشه فى ماده )1٠١77(‏ الهبه بشرط العوض فى 
حكم البيع .. نعم يتفرع على اشتراط الانتقال بالبيع و خروج غيره. 


ماده )1١77(‏ لا تجحرى الشفعه فى العقار الذى ملك لآخر بلا بدل 


كتملك أحد عقارا بلا عوض .. 
(الرابع) ماده )1١7(‏ يشترط ان يكون للشفيع رضاء»» 


و لم تحسن (المجله) التعبير عن هذا الشرط فجاء مختل اللفظ و المعنى- فان الرضا بالبيع لا يسقط الشفعه بل يولدها و لو لا البيع 
لم تكن شفعه و انما يسقطها إسقاطه لها أو تماهله عن الأخذ بها بناء على ما سيأتى من الفوزيه و قد حصل مثل هذا الوهم لبعض 
أساتيدنا فقال فى حواشيه على التبصره لو اذن فى البيع معرضا فالأقوى البطلان اى بطلان الشفعه و كذا فيما لو باركك أو شهد إذا 


ظهر منه الاعراض انتهى» و كنا قد علقنا عليها ما نصه 


ص: عم 


الشفيع يأخذ من المشترى لا من البائع فإذنه كاعراضه لعله وصله الى غرضهه و مثله لو باركك أو شهد فالشفعه فى الجميع ثابته 
فتدبره جيدا و كذا لا يلزم سقوط الشفعه لو كان وكيلا للبائع فى البيع بل كل ذلك محقق لموضوعها لا مسقط لها نعم لو 
استأجر من المشترى سقطتء و وجهه واضح و كذا لو اعرض عن المشترى بعد علمه بشرائه و لم يبادر إلى الأخذ سقطت شفعته 
لفوات الفوريه لا للاعراض فتديره. 


الخامس (ماده )1١78‏ يشترط ان بكون البدل مالا معلوم المقدار 


بناء عليه لا تجرى الشفعه فى العقار الذى ملكك بالبدل الذى هو غير مال كبدل اجره الحمام الى آخرهاء.» اعتبار معلوميه البدل 
اى الثمن ليس شرطا فى أصل ثبوت الشفعه و انما هو شرط فى إعمالها أى الأخذ بها احترازا عما لو جهل الثمن لغيبه البائع أو 
المشترى أو موتهما بحيث لم يعلم بمقدار الثمن فإنه لا يمكن الأخذ بها فسقوطها فى مثل ذلكك من جهه تعذر العمل بها لا 
بمعنى انه إذا لم يعلم مقدار الثمن حين البيع أو حين قوله شفعت تكون باطله بل له ان يقول شفعت بالثمن الذى اشتريت به مهما 
كان. و توهم لزوم الغرر مدفوع بأنه ربما يكون عالما إجمالا بان الثمن عادلا و انه لا يزيد على ثمن المثل الا قليلاء و على كل 
حال فهذا الشرط قد ذكره فقهاؤنا أيضا و لكن يلزم ان يحمل على المعنى الذى ذكرنا لا على ما يتراءى من المجله و غيرها من 
انه شرط فى عداد سائر الشروط لأصل ثبوت حق الشفعه مثل كونه عقارا و ان الانتقال بالبيع و نحوها (هذا أولا) (و ثانيا) فلو 


سلم ان 


ص: 16 


المعلوميه شرط كسائر الشروط و لكن الذى يصح ان يتفرع عليه انه لو شفع و هو جاهل بمقدار الثمن لم تؤثر شفعته لا عدم 
جريانها فيما إذا كان البدل غير مال كالدار التى ملكت بدل اجره الحمام «و ثالثا» لا أدرى لما ذا صارت اجره الحمام ليست بمال 
واجره الحمام لا يخلو اما ان تكون نقودا و هى مال بلا اشكال و اما ان تكون عروضا كدار مثلا و هى مال أيضا بلا ريب و 
بدلها وهو منافع الحمام أيضا مال لان معيار المال عند العرف هو ما يبذل المال بإزائه أى ما يبذل أحد النقدين بدلا عنه و من 
المقطوع به ان منافع الحمام يبذل الدراهم و الدنانير بإزائها فهى مال فالمنافع مال و أعواضها من نقود و عروض أيضا مال حتى 
الدار فلما ذا لا تجرى الشفعه لو كان فيها شقص للغير فباعها و كذلكك الدار لو ملكت شقصها المرأه مهرا ثم باعته فلشريكها ان 
يشفع نعم لو ملكته مهرا لم يكن للشريكك شفعه لأنها لم تملكه بالبيع و هو من أهم شرائط الشفعه كما عرفت» فهذا الشرط مضافا 
الى انه لا محصل له ساقط بالكليه كسقوط 


(الشرط السادس). ماده »1١77«‏ يشترط ان يزول ملك البائع عن البيع بناء عليه»» 
فإنه فضله مستدركك إذ البيع الفاسد ليس بيعا حتى على القول بالأعم فإنه ليس الفاسد بمراد فى هذه الموارد التى يدور الحكم 


فيها على الانتقال لا على اجراء العقد فقط و الفاسد عندنا غير مؤثر كالباطل على ما سبق فى محله اما البيع الخيارى فلا يمنع من 
الأخذ بالشفعه بل للشفيع يأخذ و للبائع ان يعمل خياره إذا شاء و لو كان الخيار للمشترى انتقل مع الشقص الى 


ص: 188 


الشفيع ان شاء عمله و ان شاء تركك إذا فلا فائده بهذا الشرط و هو مستدركك استدراك. 
ماده )1١71/(‏ لاتجرى الشفعه فى تقسيم العقار. 


فقد مر انها لا تثبت الا بالبيع» و القسمه ليست بيعا فذكره مستدركك. 


الى هنا انتهت شروط الشفعه فى «المجله) و تبقى شروط اخرى لم تذكرها و لعل إجماع الإماميه أخيرا على اعتبارها فى ثبوت 
أصل هذا الحق (الأسول)» ان لا يزيد الشركاء على اثنين و فى المتقدمين من يذهب الى ثبوتها حتى مع التعدد و لكن انعقد 
إجماع المتأخرين ظاهرا على اعتبار الاثنين لا غير «الثانى» ان يكون الشفيع مسلما لو كان المشترى مسلماء فلا شفعه لكافر على 
مسلم و للمسلم الشفعه عليه (الثالث) قدرته على الثمن أو بدله حالا ان كان البيع حالاء اما لو كان مؤجلا فاما يدفعه حالا و الا 
يلزم بكفيل- بالإيفاء عند حلول الأجلء ثم انه لا يشترط فى الشفيع اى من له حق الشفعه البلوغ و لا الرشد فيثبت للصبى مطلقا و 
للمجنون و للسفيه و يأخذ لهم الولى مع المصلحه و لو أهمل كان لكل واحد منهم ان يشفع بعد زوال العذر خلافا لما فى المجله 
() يطلب حق شفعه المحجورين وليهم وان لم يطلب الولى حق شفعه الصغير فلا تبقى له صلاحيه طلب حق الشفعه بعد 
البلوغ فان هذا على إطلاقه غير صحيح نعم لو ان الولى أهمل اعماله من جهه عدم المصلحه فى ذلكك الوقت اتجه سقوطها بعد 
البلوغ اما لو كان تقصيرا من الولى فلا سقوط لانه حق مالى ثابت فان لم يعمله الولى 


ص: /ا/ا 
استوفاه صاحب الحق بعل كماله و ارتفاع المانع 
الفصل الثالث يلزم فى الشفعه ثلاث مطالبات. 


ليس فى كتب أصحابنا شى ء من هذه التعاريج و التخاريج و انما الذى عندهم ان الشريكك متى علم ببيع الشريكك حصته لزمه ان 
يعرف الثمن ثم اما ان يأخذ به أو يتركك سواء كان فى مجلس البيع أو غيره مع حضور المشترى أو عدم حضوره غايته انه مع 
غبيته حذرا من الإنكار يشهد شاهدين ليكونا بينه له على الأخذ بالشفعه فورا و قد اتفقوا على ان الغالب له الشفعه و لو بعد 
السنين المتطاوله و لا تسقط شفعته بتركك الاشهاد وان تمكن منه فضلا عما لو عجز عنه و كذا المريض و المحبوس و نحوهما 
كما اتفقوا أيضا على انه لو ادعى غيبه الثمن أجل ثلاثه أيام فان لم يحضره بطلت شفعته لكن (فى حسنه) على بن مهزيار غير 
هذا التفصيل قال: سألت أبا جعفر الثانى عليه السّ.لام عن رجل طلب شفعه أرض فذهب على ان يحضر المال فلم ينض فكيف 
يصنع صاحب الأرض إذا أراد بيعها أ ينتظر مجى ء شريكه صاحب الشفعه قال ان كان معه فى المصر ينتظر به الى ثلاثه أيام فإن 
أتاه بالمال و الا فيبيع و بطلت شفعته فى الأرض و ان طلب الأجل الى ان يحمل المال من بلد آخر فلينتظر به مقدار 


ص: ١8/8‏ 
ما يسافر الرجل الى تلكك البلد و ينصرف و زياده ثلاثه أيام فإن وفاه و الا فلا شفعه له انتهى. 


واشتفئ ان بكوث الهراد بصاحب الأرض هو المشترى لا البائع حتى يتجه استحقاق الشفعه للرجل الذى ذهب لإحضار المال فإن 
الشفعه لا تثبت الا بعد البيع و لو كان المراد بها البائع أى الذى يريد ان يبيع لم يكن المقام موضع شفعه و كيف كان فلا بد من 
العمل بهذا الخبر الشريف الموافق للعرف و الاعتبار و على كل حال فقضايا الاشهاد و التقرير و المواثبه قضايا احتياطيه و استعداد 
للكفاح فى ما لو وقعت الخصومه و لا دخل بها فى أصل حق الشفعه فإنها تثبت بمجرد بيع الشريكك و للشفيع ان يشفع بأى 
صوره يشاء و لكن على الفور سواء أشهد أم لا قرار أم لت و لا حاجه الى مراجعه الحاكم الا عند الخصومه كما فى سائر 
الخصومات و لا يضر فى استحقاق الشفعه تأخيره التقرير أو الإشهاد أو مراجعه الحاكم ضروره ان حكم الحاكم طريق للإثبات لا 
سبب فى الثبوت فليتدبر. 


و عليه فلا يهم التعرض لهذه المواد المذكوره فى هذا الفصل. 


ص: 1/194 


الفصل الرابع فى (بيان حكم الشفعه) 
ماذه جع 1١#“‏ يكون الشفيع مالكا للمشفوع. 


تحرير هذا البحث على طرز جديد» و أسلوب مبتكر» هو انكك بعد مراجعه ما مر عليكك من مباحث الشفعه تستطيع ان تتصور 
لدكؤيه عق الشفعه وبولادته و شؤه واركقائه ثلاث مراحل [المرحله الأولى) أسبات تكوثة فى ظطور الثزة.و الاستعذاد' و عهده 
تلك الأسباب الشركه فى العقار بنحو الإشاعه «المرحله الثانيه» وجوده بنحو الفعليه و التحقق و ذلكك يحصل بالبيع على الأجنبى 
فإذا باع الشريكك حصته على الأجنبى تحقق له حق الشفعه فعلاء (المرحله الثالثه) استثمار ذلكك الحق و استعماله و هو ان يأخذ 
بالشفعه فإذا دفع الثمن إلى المشترى ملكك الحصه قهرا عليه و وجب ان يتخلى عنهاء «فالأولى» قوه و «الثانيه) فعليه و وسيله «و 
الثانيه» غايه و ان شئت قلت الاولى «غرس» و الثانيه «شجره» و الثالثه «ثمره) فإنه بعد تحقق المرحلتين ان دفع الثمن فقد ملكك و 
أخذ الفائده و الا سقط ذلك الحق الذى تكون له بتلكك الأسباب و لعل الى بعض هذا تشير المجله بقولها: يكون الشفيع مالكا 


ص: 16 


للمشفوع بتسليمه الثمن و لكن قوله «بالتراضى» لا محل له إذ ليس له الامتناع و لا تتوقف ملكيه الشفيع على رضاه و غايته انه إذا 
امتنع عن قبض الثمن و عن رفع اليد عن المشفوع به يراجع الشفيع الحاكم كما يراجع فى سائر موارد الممتنعين عن أداء الحق» و 
رفع أيديهم عن مال غيرهم لا لخصوصيه فى الشفعه و لا من أجل ان التملكك موقوف على مراجعه الحاكم كما يظهر من عباره 
المجله فتدبره: ثم ان هذا التملكك القهرى على المشترى- الاختيارى للشفيع ليس بيعا و شراء آخر و لا صاحا و لا عقدا من 
العقود بل هو معامله أخرى من المعاوضات جعلها الشارع بهذا النحو و بتلكك الكيفيه و لكنها بمنزله الشراء فى قضيه دفع الثمن و 
أخذ المثمن و هذا المقدار لا يكفى فى ترتب جميع آثار البيع فشكل فى ماده )1١17(‏ تملكك العقار بمنزله الشراء ابتداء بناء 
عليه الاحكام التى تثبت بالشراء ابتداء كالرد بخيار الرؤيه و خيار العيب تثبت فى العقار المأخوذ بالشفعه أيضاء» و تحرير هذا 
الث بصوره وافيه ان النظر فى قضيه الخيارات فى باب الشفعه يقع فى ثلاث جهات ما أشارت [المجله] الا الى النزر الضئيل 
منها «الاولى» فى الخيارات بين البائع و المشترى و انه هل تثبت الشفعه بمجرد العقد أو لا تثبت الا بعد انقضاء زمن الخيار فنقول 
ان الخيار اما ان يكون للبائع فقط أو للمشترى كذ لكك أو لهما فان كان للبائع فقد قال بعض أصحابنا انه لا شفعه حتى ينتهى 
الخيار لا-ن الانتقال وان حصل و لكنه متزلزل فلا شفعه إلا بعد استقراره و كذا لو كان الخيار للبائع فقط اما لو كان الخيار 


للمشترى فقط فقد استقر من جهه 


4١ ص:‎ 


البائع و لزم فتأتى الشفعه و هو كما ترى فيه للخدشه مجال واسع و التحقيق ان الشفعه تدور مدار العقد المؤثر للانتقال و تزلزله لا 
يمنع منها بأى وجه كان نعم على القول بان الخيار يمنع من أصل الانتقال بالعقد و لا يحصل اثر البيع الا بانقضاء زمن الخيار يتم 
0 


[الثانيه] انه لو كان للمشترى خيار و أخذ الشريك بالشفعه هل يسقط خياره لعدم الفائده له من اعمال الخيار إذ ليس قصده الا 
استرداد الثمن و لا أقل من تخلصه بالفسخ من عهده التداركك للشفيع فان الشفيع يأخذ من المشترى لا من البائع و عليه تداركك 
المبيع لا على البائع و هذا هو الأقوى. 


[الثالئه] بعد ان كان مما لا ينبغى الإشكال فى ان الخيارات العامه كخيار العيب و الغبن و الرؤيه و الشرط و أمثالها مما يعم دليلها 
جميع المعاوضات بيعا أو غيره تجرى فى الشفعه ضروره انها و ان لم تكن بيعا و لكنها لا تخرج عن حظيره المعاوضات فكما 
يثبت للمعاوضات يثبت للشفعه إنما الكلام فى الخيارات الخاصه بالبيع كخيار المجلس مثلا هل يجرى فى الشفعه و حيث علمنا 
ان الشفعه ليست بيعا قطعا و ان خيار المجلس يختص بالبيع نتج من هاتين المقدمتين عدم الريب فى عدم جريان خيار المجلس 
و خيار التأخير و نحوهما فيها و بهذا ظهر انه لو ظهر فى المبيع المشفوع به عيب بعد الأخذ فإن كان الشفيع و المشترى قد كانا 
عالمين به فلا خيار و ان كانا جاهلين فالخيار للشفيع فان رده على المشترى كان له الخبار أيضا و لو كان المشترى عالما به دون 
الشفيع كان للثانى الخيار فقط ثم بعد ان عرفت ان الشفعه حق و انها حق مالى تعرف يقينا انها 


ص: ددا 


تورث بموت من له الحق و يشملها عموم (ما ترك الميت من حق فهو لوارثه) فلو مات الشفيع قبل ان يأخذ سواء بعد علمه أو 
قبله حيث لا ينافى الفوريه العرفيه كان لوارثه أن بأخذ بها لأنها حق مالى و كل حق مالى يورث أما أرباب المذاهب فقد اختلفوا 
فالمنقول عن الحنفى انه لا يورث و عليه جرت (المجله) ماده )1١78(‏ لو مات الشفيع قبل ان يكون مالكا للمشفوع لم ينتقل حق 
الشفعه إلى ورثته.»» و وافقهم جماعه من عظماء فقهائنا المتقدمين استنادا إلى روايه طلحه بن زيد و هى ضعيفه السند مهجوره 
عند الأكثر و قد استقر المذاهب أخيرا على ان الشفعه تورث كسائر الحقوق الماليه و وافقنا عليه مالكك و الشافعى»»» 


ماده ]٠١!8[‏ لو بيع المشفوع به بعد طلب الشفيع - يسقط حق شفعته» 


بيع المشفوع به بعد طلب الشفيع انما يصح حيث لم يدفع الشفيع الثمن اما مع دفع الثمن فقد عرفت انه يملكه و ينتقل من ملكيه 
المشترى و لا حق له فى البيع أصلا إلا فضولا عن الشفيع 


ماده >»1١5+«‏ لو بيع ملك عقارى آخر متصل بالملك المشفوع لا يكون شفيعا لهذا العقار الثانى»»» 
قد عرفت ان الجوار لا اثر له فى ثبوت الشفعه حتى بعد تملكك الشفيع فضلا عما قبله»» 
ماده 41١1١‏ الشفيع اما ان يأخذ الجميع أو يترى الجميع و ليس له التبعيض 

و لعل هذا من المتفق عليه عند جميع المذاهب حتى الإماميه 


ماده )٠1١67(‏ ليس لبعض الشفعاء ان يهبوا حصتهم لبعض و ان فعل أسقط حق شفعته»»» 


١ ص:‎ 


هذا المنع لا-وجه له و الناس مسلطون على أموالهم يهبون و يبيعون لمن شاءوا نعم إذا نقل الشريكك حصته الى شريكه أو 
الأجنبى زال عنه حق الشفعه لزوال الموضوع و هو الشركه و هذا جد واضح. إنما الاشكال و المعضل فيما لو باع أو وهب بعد 
بيع شريكه و قبل الأخذ حيث لا ينافى الفوريه يعنى باع أحد الشريكين حصته قبل ان يعلم بان شريكه قد باع قبله فهل له ان 
يأخذ بالشفعه مع انه قد باع حصته أم لا «وجهان) للأول الاستصحاب و للثانى زوال الموضوع بل زوال عله الحكم فان الغرض 
من الشفعه ان لا يدخل على الشريكك شريكك أجنبى قد لا يتلاآيم معه و لا يحسن معاشرته و هذا الوجه قوى وان كان 
الاستصحاب أيضا لا يخلو من قوه و المسأله كما قلنا مشكله. 


ماده »٠١17«‏ ان أسقط أحد الشركاء حقه قبل حكم الحاكم فللشفيع الآخر ان يأخذ تمام العقار»»» 


لا نعرف لهذا الفرق وجها بل الشفيع إذا أسقط حقه قبل الحكم أو بعده فقد سقط حقه و صارت الشفعه للباقين على القول 


ماده « 41١5‏ لو زاد المشترى على البناء المشفوع. 
هذا نظير من اشترى عينا للبائع خيار فيها و أحدث المشترى فيها بناء أو صبغا أو غير ذلكك فان تصرفه مشروع و إذا فسخ البائع 


بخياره لزمه التداركك و دفع قيمه ما أحدثه المشترى و ليس له ان يجبره على القلع بعد ان كان تصرفه مشروعا و للمشترى ان 
يمتنع عن رده الى البائع قبل أخذ حقه و هكذا الكلام بعينه فى الشفيع مع المشترى كما نصت عليه 


1١915 ص:‎ 

«المجله) فالشفيع بالخيار ان شاء تركك و ان شاء تملكك المشفوع بإعطاء ثمنه و قيمه الأبنيه و الأشجار. 
إلى هنا انتهت مواد المجله فى كتاب الشفعه 

وقد بقى بحثان مهمان تعرض لهما الفقهاء 

اشاره 

منا و من القوم و لم تتعرض لهما «المجله) أصلا و لو على سبيل الإيجاز 


(الأول) الحيل الشرعيه الموجبه لسقوط الشفعه 


0 
و حيث اننا لا نحب الحيل مهما كانت و الناس بحمد الله قد أصبحوا أحيل من ان يحتاجوا الى من يعلمهم الحيله فلا حاجه الى 


ان نسقى السيف سما و نضع ضغنثا على اباله إذا فتركك هذا البحث اولى؛ و يكفى لمن يريد التخلص من شفعه الشريكك ان 
يستبدل البيع بالصلح أو الهبه المعوضه بناء على ما هو الحق من انها ليست بيعا و ان العوض لذات الهبه لا للعين و البيع مبادله 
مال بمال و هنا مبادله عمل بعمل و المال تبع غير مقصود بالأصاله. 


(البحث الثانى) مسائل النزاع و الخلاف 


اشاره 
: ا 

الذى اعتادت (المجله) ان لا تذكر منه شيئا فى كل كتاب مع أهميته اما فقهاؤنا رضوان الله عليهم فقد التزموا على الغالب فى 

متون مؤلفاتهم و مختصراتها فضلا عن الموسوعات و المطولات ان يذكروا آخر كل كتاب من البيع و الإجاره و سائر العقود- 

عده مسائل من أنواع الخلاف و التنازع بين المتعاقدين كتمرين للفقيه على القضاء و الحكم و قد ذكروا فى آخر كتاب الشفعه 

جمله وافيه من مسائل التنازع المتصوره فيها بعضها واضحه و بعضها فى غايه الإشكال 


ص: لا ١‏ 


فمن تلكك المشكلات- ما لو ادعى المشترى زياده الثمن فقال مثلا اشتريته بمائه و أنكر المشترى فقال بخمسين فظاهرهم الاتفاق 
على ان البائع معزول فى هذه القضيه فلا يقبل قوله أصلا سواء شهد للمشترى أو للشفيع لأنه فى المقام متهم من جهه التداركك أو 
غيرها و هو وان كان على إطلاقه محل نظر واضح و لكن لنفرض الكلام فيما لو لم تكن شهاده للبائع اما لموته أو غيبته أو نحو 
ذلكك فان كانت لأحدهما بينه فهى المتبعه و ان لم تكن فقد تعقدت القضيه و اعضات و لذلكك اضطربت كلمات الأصحاب 
أشد الاضطراب و قام الخلاف على ساق فى هذه و فى نظيرتها و هى ما إذا اختلف المشترى و البائع فى الثمن الذى جرى عليه 
العقد زياده و نقيصه» و سر الإعضال فى القضيه ان من المعروف و الواضح المكشوف ان طالب الزياده فى كل مقام هو المدعى 
وان منكرها هو المنكر و على هذا الملاكك فالمشترى المدعى لزياده الثمن هو المدعى و الشفيع هو المنكر فيكون القول قوله 
بيمينه» و نظرا الى ان المشترى لا دعوى له على الشفيع أصلا و المدعى هو الذى لو تركك تركك و هذه صفه الشفيع هنا فإنه هو 
الذى يطالب و يريد انتزاع العين من مالكها المشترى قهرا عليه و الأصل عدم تسلطه على مال الغير بقوله و بالمقدار الذى يدعيه 
فبهذا الملاك صار الشفيع مدعيا لا منكرا و يلزم ان يكون القول قول المشترى لا قوله» فتعارضت الجهات و تدافعت الأصول و 
قامت الحيره فى ان لأيها الترجيح؟ و على ايها يكون العمل؟ فمال كل فقيه إلى جهه و أخذ كل واحد بترجيح ناحيه و تضاربت 
الأفكار و كثر الرد و الايراد 


١ ص:‎ 


حتى ان بعض فقهائنا المتأخرين كتب فيها ما يقرب من عشر صفحات من كتابنا هذا؟ و المسأله هنا خاليه من النص نعم فى قضيه 
تنازع المشترى و البائع وردت روايه بتقديم قول البائع وقد عمل بها جماعه من الأساطين على ضعف سندها و أراد جماعه ان 
يطردوها حتى إلى مسألتنا هذه اعنى تنازع الشفيع و المشترى و لعله أشبه بالقياس و هو تعديه حكم موضوع الى موضوع 
آخر..؟ و الذى نراه بعد هذا كله ان القول قول المشترى بيمينه لا قول الشفيع فإنه هو المدعى و ان أنكر الزياده و لكنه يدعى 
استحقاق العين بذلكك المقدار و الأصل عدمه مضافا الى انه هو المطالب و هو الذى لو تركك تركك و المشترى لا يدعى عليه 
شيئا و لا يطالبه بشىء و لبت الشفيع تركه و مضى لسبيله» و كل هذا واضح و انما أوقع الارتباكك قضيه دعوى الزياده من 
المشترى فأوهم انه مدع مع أن قضيه الزياده ليست بميزان مطرد نعم الغالب ان مدعى الزياده يكون مدعيا و منكرها هو المنكر و 
لكن لا يتمشى ذلكك فى كل مورد فإن قضيه البائع و المشترى هناكك و قضيه الشفيع و المشترى هنا لها خصوصيه أخرى قلبت 
القضيه و غيرت مجارى الأصول فتدبرها جيدا و به المستعان. 


و على هذا يبتنى ترجيح احدى البينتين على الأخرى لو قدماها معا فان قلنا بان القول قول الشفيع و قلنا بتقديم بينه الداخل قدمت 
بينته و الا فبينه المشترى و العكس بالعكس و التحقيق موكول الى محله. 


(و منها) ما لو أقر أحد الشريكين بأنه قد باع حصته من أجنبى و أنكر الأجنبى الابتباع 


قيل تثبت الشفعه نظرا إلى الإقرار و قيل لا تثبت 


1١ 1/ ص:‎ 


لأنها موقوفه على ثبوت الابتياع و تحقق الانتقال و لم يثبتء و التحقيق انه يلزم ان يعلق ثبوت الشفعه على ثبوت البيع فان حكم 
على الأجنبى ببينه و نحوها انه قد ابتاع تثبت الشفعه و الا فلا و الإقرار وحده هنا لا يكفى.»» 


(و منها) ما لو اختلف الشريكان فى التقدم و التأخر 


وفيها صور كثيره فادعى ان شريكه قد اشترى بعده فله حق الشفعه عليه فأنكر ذلك حلف المنكر ان ليس لخصمه حق شفعه 
عليه ولا يلزمه اليمين انه قد اشترى قبله اما لو ادعى كل منهما انه قد اشترى قبل الآخر لتكون له الشفعه فالقضيه من باب التداعى 
يتحالفان ان لم تكن بينه فتثبت الشركه و تسقط الشفعه و كذا إذا جاء كل واحد ببينه اما لو انفرد أحدهما بها فالشفعه. 


(و منها) ما لو اعترف البائع و المشترى ان الثمن المعين غصب و البيع فاسد و أنكر الشفيع و لا بينه 


فاللازم رد العين حسب اعترافهما الى المالكك و الشفيع يأخذ الشقص بالشفعه و يدفع مثل الثمن أو قيمته إلى المشترى فيدفعه 
إلى البائع يأخذه مقاصه عن شقصه و اعترافهما لا اثر له فى حق الشفيع لأنه إقرار فى حق الغير فان ادعيا عليه العلم يحلف انه لا 
يعلم بكونه غصباء اما لو اعترف البائع و الشفيع دون المشترى أو الشفيع و المشترى دون البائع فلا شفعه و يستخرج باقى حكم 
هذه الصور بالتأمل من الفقيه الماهر و قد ذكر فقهاؤنا قدست أسرارهم هنا فروعا كثيره» و فروضا نادره» تدل على غزاره علم» و 
نابعيه فضل و فمّاهه عاليه لا احسبها توجد 


١56 ص:‎ 


عند امه من الأمم و من أراد تصبديق ذلكث فليراجع الموسوعات من كتب الإماميه ان كان من أهل الفن ليعرف اننا لم نذكر لهم 
الا بعض ما يستحقونء و جزى الله جميع علماء المسلمين و عامه فقهائهم خير جزاء المحسنين و نفعنا بعلومهم و جمعنا و إياهم 
فى الرفيع الأعلى مع النبيين و الشهداء و الصديقين و حسن أولئكك رفيقاء و نختم هنا كتاب الشفعه راغبين اليه تعالى فى أن يشفع 
فينا أولياءه الذين لا يشفعون الا لمن ارتضى و آخر دعواهم ان الحمد لله رب العالمين. 


ص: 1١09‏ 
:. 
بسم الله الرحمن الرّحيم 
الكتاب العاشر (فى أنواع الشركات 


اشاره 


و يشتمل على مقدمه و ثمانيه أبواب) 


ص: ٠٠١‏ 
المقدمه فى (بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بأنواع الشركات) 
اشاره 


ماده (مء. 0( 


الشركه: 


فى الأصل هى اختصاص ما فوق الواحد بشى ء و امتيازهم به لكن تستعمل أيضا عرفا و اصطلاحات فى عقد الشركه الذى هو 
سبب لهذا الاختصاص فتقسم الشركه بناء على هذا الى قسمين. 


تحرير هذا البحث كما ينبغى بل كما يجب- ان الشركه بحسب وضعها اللغوى و استعمالها العرفى- هى مطلق اجتماع اشخاص 
فى شىء بجهه جامعه سواء فى العين أو الدين أو المنفعه أو الانتفاع أو الحق فمن أباح طعاما 


ص: امي 


لجماعه فهم شركاء فيه و ان كانوا لا يملكون عينه و لا منفعته بل يملكون الانتفاع به و كذا من أباح لشخصين أو أكثر المطالعه 
فى كتابه و من هنا يعلم ان الشركه فى المباحات العامه انما هى بهذا المعنى اى بالمعنى اللغوى العرفى لا الاصطلاحى أعنى 
اصطلاح الفقهاء فإنه قد تخصص عندهم بمعنى اختلفت تعبيراتهم عنه و حيث ان الشركه تتحقق عندهم فى العين و الدين و 
الحقوق و المنافع فأرادوا تعبيرا يعم كل هذه النواحى فعرفها مشهور فقهائنا بأنها اجتماع حقوق الملاكك فى الشىء الواحد على 
سبيل الإشاعه و أرادوا بالشى ء الواحد الشخصى لا النوعى أو الجنسى و اخرجوا بالقيد الأخير ما لو اشتركوا فى بستان مثلا أو 
دار و لكن لا- على الإشاعه بل على ان لأحدهما الجانب الشرقى و للآدخر الغربى و أمثال ذلكك و مع انه أقرب التعاريف إلى 
الحقيقه قد أطالوا النقض و الإبرام و الطرد و العكس مما لا حاجه و لا فائده فيه» و لعل أسلم منه و أقرب الى الحقيقه ان يقال- 
الشركه استحقاق أكثر من واحد لشى ء واحد على الإشاعه ثم ان لهذا الاستحقاق أسبابا و له بعد تحققه احكام اما أسبابه فهى 
نوعان «قهريه) و «اختياريه) و القهريه أيضا نوعان نوع بجعل الشارع و آخر بأسباب اتفاقيه أخرى فمن الأول- الميراث ضروره ان 
جميع الورثه يشتركون فى ملكيه التركه كما يشتركك بعضهم فى مقدار منها «فهم شركاء فى الثلث» «و من الثانى» فاختلا-ءط 
المالين قهرا بحيث لا يمكن تمييز أحدهما عن الآخر عاده و من هذا القبيل الوصيه بالثلث لجماعه أو وقف ملكك على جماعه 
«أما الاختياريه» فلها أسباب كثيره 


ص: اين 


(أحدها) مزج المالين بحيث لا يتميزان سواء كان بفعلهما أو فعل أجنبى (ثانيها) العقد بان يشتريا أو يستأجرا دارا على الإشاعه 
فيدفع كل منهما قيمه نصيبه من ماله فيشت ركان فى ملكيه الدار و ملكيه منافعها (ثالثها) الحيازه كما لو اشتركا فى حيازه سمكك أو 
أخشاب أو حطب أو صيد (رابعها) احياء موات كما لو اشتركا فى إحياء أرض موات فإنهما يشتركان فى ملكيتها على حسب 
عملهما أو اتفاقهما- هذه أهم أسباب الشركه بمعنى اجتماع الحقوق فى الشى ء الواحد أو كما قلنا- استحقاق أكثر من واحد 
لشى ء واحد. و لكن المهم ان تعرف ان هذه الأنواع من الشركه ليست هى المراد من الشركه التى أفرد لها الفقهاء كتابا ذكروه 
ضمن أبواب العقود و المعاملاءت «المراد بها عقد خاص يقصد منه الاسترباح و الاكتساب من الشخصين أو أكثر بمالهما بعد 
المزج و انما ذكروا تلك الأسباب من باب المقدمه و الاستطراد حيث ان الشركه بهذا المعنى تتوقف على المزج و هو يحصل 
تاره بالاختيار و اخرى بأسباب أخرى كما عرفت و من هنا يتضح لكك الخلل البارز فيما ذكرته «المجله) فى هذه الماده حيث 
جعلت العقد من أسباب الشركه بمعنى الاختصاص مع ان عقد الشركه الذى يبحث الفقهاء عنه فى كتاب الشركه المندرج فى 
أبواب المعاملات يتوقف على الشركه بمعنى اجتماع المالين و امتزاجهما و ليس عقد الشركه سببا للاختصاص أو الامتزاج أصلا 
نعم قد يكون العقد سببا للاختصاص أو الامتزاج كما عرفت فيما لو اشتريا دارا على الإشاعه و لكن ذاكك عقد ببع أو إجاره لا 
عقد الشركه الذى يقصد به الاسترباح و التكسب الذى 


ص: اوحرل 


لا يحصل و لا يتحقق الا بعد امتزاج المالين قهرا أو اختيارا فعقد الشركه يتوقف على الاختصاص و الامتزاج و هما سبب له لا هو 
سبب لهما كما تقول «المجله) فتدبره» و عقد الشركه للاسترباح هو القسم الثانى المذكور هنا و الذى سيأتى تفصيله فى الباب 
السادسء و قد تداخل الموضوع و اختلط البحث على أرباب «المجله) كما اختلط على جماعه من غيرهم فاحتفظ بهذاء ثم ان 
محل اجتماع الحقوق كما قلنا أو الاختصاص كما تقول المجله لا يخلو اما ان يكون عينا أو دينا أو منفعه أو حقا- اما الانتفاع 
فقد عرفت انه خارج عن الشركه الاصطلاحيه و مثله الشركه فى المباحات العامه فإنها من قبيل الحكم لا الحق و من قبيل انه 
ملك ان يملكك و انه مالكك فعلاء و ذكر بعض الشراح ان تقسيم الشركه إلى عين و دين من قبيل تقسيم الشى ء إلى نفسه و الى 
غيره فان الدين لا ملكك و لا منفعه بل هو وصف شرعى ثم دفع هذا الإشكال بأنه و ان لم يكن مالا فعلا و لكنه مال بالمال 
انتهى» و أنت خبير بسقوط هذا الاشكال من أصله فإن الدين مال فعلا باعتبار العقلاء» و لذا يباع و يشترى كغيره من الأعيان 
الخارجيه و الشركه فيه واضحه و أوضحها مثالا ما لو مات و له دين على شخص فإن الورثه يشتركون فيه بأجمعهم و كذلكك 
الشركه فى المنافع و الحقوقء و من الأخير إرث حق الخيار أو جعل الخيار لاثنين أو أكثر مشتركين لا على نحو الاستقلال. 


و من جميع ما ذكرنا اتضحت ماده 0٠١58«‏ و هى الأولى من 


7١5 ص:‎ 


كتاب الشركه اما ما بعدها من المواد إلى ماده ٠١2٠‏ فينبغى أو يجب حذفها تماما من المجله- إذ أى عربى أو متعرب لا يعرف 
ان معنى الحائط هو الجدار. و الماره عباره عن المارين أو القناه أو المسناه أو ان رأس المال هو السرمايه و هو ترجمه العربى 


بالفارسى و هلم سحبا إلخ. 


7١6 ص:‎ 

الباب الأول فى (بيان شركه الملى 

اشاره 

و يشتمل على ثلاثه فصول) 

«الفصل الأول» فى (تعريف شركه الملك و تقسيمها) 


ماده 23٠١80‏ شركه الملكك هى كون الشىء مشتركا بين اثنين فأكثر هذا تفصيل ما تقدم من الإجمال لبيان أسباب الاشتراكك فى 
المال الواحد و الشىء يشمل كل ما يمكن تحقق الشركه فيه من العين و الدين و الحق و المنفعه سواء وقعت بأسبابها القهريه أو 
الاختياريه ثم إذا تحققت الشركه بأحد تلك الأسباب ترتبت عليها احكام بعضها من حيث تصرف الشركاء أو بعضهم و بعضها 


من حيثيات اخرى- و من الثانى ان 


7١8 ص:‎ 


التلف بعد الشركه كلا أو بعضا يكون على جميع الشركاء بنسبه حصصهم إذا لم يكن المتلف أحدهم فلو تلف النصف و 
الشركاء اثنان كان من كل واحد ربع و هكذا و عليه يبتنى ماده )3١21(‏ فلو كان لرجل دينار و لآخر من جنسه ديناران فاختلط 
دينار الرجل بهما بحيث لا يقبل التمييز ثم ضاع اثنان منها يكون الباقى مشتركا بينهما مثالثه ثلثاه لصاحب الدينارين و ثلثه 
لصاحب الدينار»»» و لكن لعلكك عرفت مما مر عليكك فى الأجزاء السابقه ان هذه القضيه لا تبتنى على قاعده الشركه لأن المالين 
لم يمتزجا امتزاجا حقيقيا بل و فى بعض الصور قد لا يكون مزج أصلا كما فى مسأله الودعى الذى استودعه رجل درهما و آخر 
درهمين فتلف درهم لا يعلم انه من صاحب الدرهم أو من صاحب الدرهمين و توزيعه عليهما بالنسبه هو مقتضى قاعده العدل 
سواء كانت هناكك شركه أم لا و اعلم ان شركه المزج تكون تاره (ظاهريه) و هى التى يتطرق فيها احتمال التمييز كما فى قضيه 
الدراهم و أمثالها (و حقيقيه) و هى التى يستحيل فيها التمبيز عاده أو واقعا كامتزاج المائعات من جنس واحد و كامتزاج الدقيق و 
نحوه و فى الأولى تكون القسمه ظاهريه مراعاه ببقاء الاشتباه فإذا زال أمكن زوال الحكم و بطلان القسمه و فى الثانيه يكون 
دائميا لا مجال لبطلانه» و بقيه المواد قد سبق بيانها و هى واضحه. و قد شرعت «المجله) فى بيان القسم الثانى من أحكام الشركه 
أعنى ما يتعلق بتصرف الشركاء الذى يتكفل به. 


7١317 ص:‎ 

(الفصل الثانى) [فى] (بيان كيفيه التصرف فى الأعيان المشتركه) 

اشاره 

سنواء كاتنخه فى العقاراك أو الحبواتانة أو الأطعمه أو الجبوبات أو غيرها: 

ماده )1١7894(‏ كيف ما يتصرف صاحب الملك المستقل فى ملكه يتصرف أيضا فى الملك المشتركى أصحابه بالاتفاق كذلك. 


لا يخفى ما فى العباره من التعقيد و التشويه و المراد ان الش ركاء يتصرفون بالاتفاق كما يتصرف المالكك فى ملكه المستقل 
فمجموعهم كواحد و واحدهم كالأ-جنبى ليس له التصرف بدون إذنهم و عليه يتفرع ماده )1١10(‏ يسوغ لأصحاب الدار 
المشتركه أن يسكنوا فيها جميعا لكن إذا أدخل أحدهم أجنبيا فللآخر منعه» على ان هذا الاستدراكك مستدركك فان لللآخر المنع 
مطلقا و مثلها ماده )3١71(‏ التى مفادها جواز تصرف الشريكك بإذن شريكه الذى علم مما سبق و الاستدراكك بقوله: 


لكن لا يجوز ان يتصرف تصرفا مضرا بالشريكك مستدرك أيضا فإن الضرر حرام مطلقا و لا حاجه الى بيانه هنا 203١77(‏ ليس 
لأحد الشريكيق اث بجبر الآخر بقوله اشر حفس أو بعتي حضكك غير أن المخل المشتر كك 


ص: لل 


ان كان قابل القسمه و الشريكك ليس بغائب يقسم و ان كان غير قابل القسمه فلهما التهايؤ كما يأتى تفصيله فى الباب الثانى»» و 
لكن إذا كان الشريكك غائبا لا تبطل القسمه مع طلب أحد الشركاء بل يرفع امره الى حاكم الشرع فينذره أو ينذر وكيله فان لم 
يحضر أحدهما سقط حق حضوره و تولى الحاكم القسمه لأنه ولى الغائب و الممتنع و كذا لو لم يمكن مراجعه الغائب كمجهول 
المحل أو الحياه فإن مثل هذه الأمور العامه من وظائف الحاكم و لا يجوز فى حفظ النظام تعطيلها و لو لا نصب الحاكم لمثل 
هذه الحوادث لاختل النظام و تعطل كثير من الاحكام و ساءت حاله الإسلام. 


ماده )1١1/7(‏ الأموال المشتركه شركه الملك تقسم حاصلاتها بين أصحابها على قدر حصصهم 

فإذا شرط أحد الشريكين فى الحيوان المشترككث شيئا زائدا على حصته من لبن ذلكك الحيوان أو نتاجه فلا يصح لا ريب ان منافع 
الملكك هى لأرباب الملكك على حسب حصصهم و لكن ذكر الشرط لا محل له هنا أصلا ضروره ان الكلام فى الشركه بمعنى 
اجتماع الحقوق لا الشركه العقديه التى ستأتى فى الباب السادس و هى التى تقبل الشرط و عدمه اما هذه فلا مجال فيها للشروط 
أصلا فتديره جيدا. 


ماده )1١1/(‏ الأولاد فى الملكيه تنبع الام مثلا إذا كان لواحد حصان فعلا على فرس آخر 


فالفلو الحاصل لصاحب الفرس كذلكك إذا كان لواحد حمام ذكر و لآخر أنثى فالفراخ الحاصله منهما لصاحب الأنثى 


٠١9 ص:‎ 


هذا الحكم ليس له كثير علاقه بمباحث الشركه إلا بمقدار التنبيه على ان النتاج الحاصل من فحل شخص و أنثى آخر لا يكون 
مشتركا بينهما بل يختص به مالك الأم لأنه يعد عرفا نماء ملكه كالثمره فإنه يتبع الشجره لا فحل اللقاح و لا يختص هذا بالحيوان 
بل يجرى حتى فى الإنسان المملوكك فإنه يكون لمالكك امه لا لمالكك أبيه و لا لهما معا الا مع الشرط كما هو محرر فى محله. 


ماده )1١//84(‏ كل واحد فى شركه الملك (بل و فى غيرها) أجنبى فى حصه الآخر. 


ليس واحد وكيلا عن الآخر- إلخ. 


هذه الماده على طولها من غير طائل و مع ما فيها من تعقيد العباره و سوء البيان قد اشتملت على حكم جزافى يخالف قاعده 
اشر كدي اق غرفت ان كل واخيه يدق الكت كام نسيفةه وعد الى الغا المقع كك قبييه الأحتى الندشواء سواء اقللا يدرو له أن 
تصرف بدون اذن الباقين فلو تصرف و تلف المال بيده يكون ضامنا و لو مع عدم التعدى و التفريط لأنها يد عاديه إذ كل جزء 
يفرض فهو له و لشركائه فيكون المقام من قبيل اجتماع الملاكك على الشى ء الواحد لا الملاكك على أشياء و كل واحد من 
أصحاب الدار المشتركه لا يعتبر صاحب ملك مخصوص على وجه الكمال بل صاحب ملكك ناقص و ملكيته ضيقه يزاحمه فيها 
جماعه آخرون و هم شركاؤه فلا حق له فى دخول و خروج فضلا عن اعاره و اجاره بدون إذنهم فلو سكن الدار بغير رخصه 
منهم و انهدمت ضمن حصصهم و ان لم يكن بتعد منه أو تفريط كل ذلكك قضاء لمعنى الشركه و لوازمها الطبيعيه 


ص: 51 


مؤيده بالقواعد الشرعيه؛ و كان القوم توهموا ان حقيقه الشركه كون كل شريك يملكك جزء فى الدار غير الجزء الذى يملكه 
الآخر و هو معنى لا محصل له وان كان ربما يدور على لسان بعض المتفقهه؛ و يتفرع على ما ذكرنا انه لو سكن الدار بدون اذن 
شريكه لزمته الأجره لحصه شريكه سواء أشغل الدار كلها أو بعضها فان البعض الذى اشغله هو له و لشريكه إذ لا قسمه فى البين 
فتلزمه اجره ما اشغله بالنسبه و الا لتساوى المشاع و المقسوم فالحكم بعدم الضمان و عدم الأجره حكم جزافى غريب و أغرب 
منه ماده )3١178(‏ إذا زرع أحد الشركاء فى الأراضى المشتركه لا صلاحيه للآخر فى طلب حصته من الحاصلات على عاده البلد 
مثل ثلث أو ربع لكن إذا نقصت الأرض بزراعته فله ان يضمن الشريكك الزارع قيمه نقصان حصته. 


بل الصحيح حسب الأصول و القواعد ان له اجره المثل لإعاده البلد إلا إذا ساوت اجره المثل بل الأصح ان الشريكك مخير فى 
هذه الصوره بين قلع الزرع و بين إبقائه بالأجره إلى حين حصاده مضافا الى أجره المده السابقه و هكذا الغرس و البناء و لو 
نقصت الأرض كان له مع ذلكك أرش النقيصه و عليه يبتنى ان أحد الشريكين بدون اذن الآدخر سواء قبض الأ-جره أم لا فهو 
فضولى و الشريكك مخير بين الإجاره و الرد و ترجع الأجره لصاحبها و لو تلفت كان على المؤجر ضمانها على تفاصيل ذكرت 
فى باب الفضولى و من هنا ظهر الخلل فى ماده )1١17(‏ أحد الشريكين إذا آجر لآدخر المال المشترك و قبض الأجره يعطى 


الآخر 


5١١ ص:‎ 

لا- بل الآخر مخير بين الإجازه فيأخذ حصته منها و بين الرد فلا اجازه و لا اجره» و أشد ضعفا و وهنا ماده )1١14(‏ يسوغ للحاضر 
ان ينتفع بقدر حصته من الملكك المشتركك فى حال غيبه الشريكك الآخر إذا وجد رضاه دلاله على الوجه الآتى بيانه. 

ماده )1١1/4(‏ انتفاع الحاضر بالملك المشترك بوجه لا يضر الغائب يعد رضا من الغائب. 

كلا- بل إذا قامت اماره قطعيه على رضاه جاز الانتفاع بمقدار سعه الاذن و ضيقه و مع عدمها لا يجوز أصلا أضر أم لم يضر. 
ماده »1١8٠«‏ لا يوجد من الغائب رضا دلاله على الانتفاع بالملك المشترى المختلف باستعمال المستعمل 

للا يجوز لسن الألسه المشير كدافى غيات أخد الشريكين و كذا البرذون- انافى الأشباء الى 'لة شتلق باعفلاق الستعمل مكل 
حرث و تحميل فله استعماله بقدر حصته كما لو غاب أحد الشريكين فى الخادم المشتركك فللحاضر استخدامه فى نوبته. 


هذه الماده كما ترى مثل أغلب مواد هذا الفصل مختله التراكيب مشوهه الأساليب كأنها رطانه أعجميه لا عباره عربيه؛ و مبانى 
هذه المواد بعضها استحسان و بعضها جزاق لا ساعد عليه عرق و لأ قياس و الا-فأى فرق بين الألبسه المشث ركه و ركوت 
البرذون المشتركك فلا يجوز و بين التحميل و الحرث و استخدام الخادم المشتركك فيجوز و ان كان المراد قضيه المهايأه فهى لا 
تتحقق الا مع التراضى أو الخصومه كما سيأتى و على فرضها 


ص: 517 


فلتكن فى المقامين و لتطرد فى جميع الأمثله المذكوره فما وجه التفصيل بغير دليل. 
ومثلها ماده )1١81(‏ السكنى فى الدار لا تختلف»»» 


فان سكنى كل واحد منهما سته أشهر- ان كان مهايأه فهى موقوفه على التراضى أو الخصومه و هو خلاف ظاهر الفرض و هو 
غياب أحد الشريكين و ان لم يكن مهاياه و تراضى فكل منهما فعل حراما بتصرفه بدون رضا شريكه و عليه الأجره قليله كانت 
العائله أو كثيره غائبا كان أحدهما أو حاضر أنعم فى غيبه أحد الشركاء و عدم وكيل له و عدم التمكن من استيذانه أو امتناعه 


من الاذن يراجع حاكم الشرع لصحه تصرف الباقين حسب ما يراه. 
اما - ماده )1١871(‏ لا يجوز للحاضر ان يسكن فى حصه الغائب المشتركه إذا كانت الحصص مفرزه)»»» 


فهى خروج عن موضوع الشركه إذ لا شركه بعد الافراز فذكرها هنا فضله مستدركك, و كذا ماده 3١870‏ المهايأه إنما تجرى و 
تعتبر بعد الخصومه فإذا سكن.ء الى آخرهاء. فهى أيضا مختله بألفاظها و معانيهاء و تراكيبها و مبانيهاء أما (أولا) فالمهاياه كما 
تجرى فى صوره الخصومه تجرى فى صوره التراضى (ثانيا) لا وجه للحكم بأنه لا يسوغ له ان يطالبه بالأجره عن المده «ثالثا» لا 
وجه للتفصيل بين صوره الحضور و الغيبه غايته انه مع الغيبه المنقطعه التى يتعذر أو يتعسر مراجعه الشريكك فيها يراجع حاكم 


الشرع كما سبق» و حيث عرفت ان 


ص: ترددا 


أكثر مواد هذا الفصل مختله و تراكيبها كمبانيها منحله فالأولى إعطاء الضابطه الكليه و الفذلكه التى يعلم منها حال سائر الفروع 
والفروضن:فتقول انكف قد غرفت اله لس لأسه التبر كا ان تصدرق #الفال امش كك عدون ادن الككرين بأئ تصدرق كان فان 
تصرف بغير اذن منه أو من وكيله أو من حاكم الشرع فان كان التصرف فعلا من الافعال فهو حرام و لزمته الأجره و الضمان لو 
تلفت العين الا على قول من يقول بأن الأسجر و الضمان لا يجتمعان و لكن يظهر من المجله فى الماده المتقدمه 0٠١18«‏ لزوم 
الضمان فيما لو أعار البرذون أو آجره و تلف مع لزوم الأجره للشريكك لو حمله بدون اذن و إذا زرع أحد الشركاء الأعرض 
المشتركه بدون اذن الباقين كان الزرع له على ما سبق مكررا من ان الزرع لصاحب البذر و عليه الأجره لأرباب الأرض فيدفع 
للشركاء اجره حصصهم منها و ما ذكروه فى ماده ٠١88‏ فهو على طول بيانه و قصور تعبيره يرجع الى مهاياه قهريه بين الغائب و 
الحاضر أو النصف و النصف الآخر من غير تراض و لا خصومه. نعم لو رجع الى الحاكم مع تعذر استيذان الشريكك و أجاز له 
ذلك صح و لا ضمان عليه حينثذ مع فرض التلف نعم أجره حصه الشريكك لا بد منهاء»» هذا كله إذا كان التصرف فعلا من 
الافعال كسكنى الدار أو لبس الثوب و نحوهاء اما لو كان قولا كما لو باع أو آجر الجميع أو حصه الشريكك وحدها فهو فضولى 
موقوف على الإجازه و لا يجوز ان يسلم العين و لو سلمها ضمن و صار تصرفا فعليا مع التصرف القولى كما انه لو استلم 


ص: ع1" 


الثمن كان امانه بيده لدافعه يجرى عليه حكم الأمانات المالكيهء هذا كل ما ينبغى أو يجب ان يقال فى هذا الموضوع و عليكك 
بتطبيق كل فرع على هذا الأصلء و منه يتضح حال بقيه المواد المذكوره فى هذا الفصل و ما فيها من صحه و فساد, نعم ماده 
(1:8) عضن الورك إذ| بدن الشوت الننكد كعمراذن الباقى الكيان أو وصني المقارق الأراقنى الموووثه تمي يله 


وان كانت تطابق ما ذكرنا من ان الزرع لأرباب البذر و لكن الضمان ليس لنقصان الأرض فقط بل يضمن أجره الأرض أيضا و 
ماده 03٠١90‏ إذا أخذ أحد الورثه مبلغا من التركه و اتجر به قبل القسمه و خسر يكون الخسران عليه كما إذا ربح لا يسوغ لبقيه 
الورثه طلب حصته منه- واضحه الضعف فان هذا الحكم لا يختص بأحد الورثه بل كل من اتجر بمال غيره فان خسر فالخسران 
عليه قطعا ان لم يكن مأذونا لأنه بحكم الغاصب إذ هو و ان ربح فهو نوع من الفضولى فإن أجاز الشريكك كان له ربح حصته و 
الا كان له رأس ماله و قد مر قريبا فى ماده 03٠١770‏ ان الحاصلات تقسم بين أصحابها على قدر حصصهم. 


(تنمه) إطلاق الشركه يتصرف إلى الإشاعه 


أى الإشاعه الكسريه من 


ص: 516 


الكسور التسعه النصف و الثلث و الربع الى آخرها. وقد تستعمل الشركه فى أنواع أخرى «منها/ الشركه على نحو الكلى فى 
المعين كصاع من صبره و أرطال معينه من ثمره هذا النخل «و منها؛ شركه مستحقى الزكاه و الخمس فى النصاب «و منها» شركه 
الموقوف عليهم فى غله الوقف «و منها؛ شركه المسلمين فى الأراضى الخراجيه؛ و لكل واحد من هذه الأنواع احكام تخصها 
مذكوره فى محالها. 


«الفصل الثالث» فى (بيان الديون المشتركه) 


اشاره 


الشركه فى الدين مثل الشركه فى العين فى أكثر الاحكام و الأسباب فلا يكون الدين مشتركا الا بسبب يوجب الشركه و قد تقدم 
يان الأسيان الموجيه للاشتراكك فى العين فمن استداةعينا مشدركة ضاز الدين الذى فى ذمته مقتر كا بين أربابها كما ان العيك 
لو اث وفى تركته أعبان يشت ركون الورثه فق ملكك تلكك الأعيان كل على حسب نضيبة من الارث كذلكك لو كان له ديون 
فإنها تكون مشتركه بينهم على حسب حصصهم. و هذا هو السبب الغالب لحصول الشركه فى العين و الدين اما مثل المزج و 
الحيازه و الاتهاب فلا يجرى شى ء منها 


ص: 1 


فى الدين إلا الهبه ان صححنا هبه الدين و لكن إذا وقعت الشركه فى العين ثم استقرضها آخر أو ابتاعها فى الذمه صار الدين 
مشتركا و كما ان العين المشتركه لا يجوز لأحد الشركاء التصرف فيها بدون اذن الباقين كذلكك الدين المشترك فلو قبض 
أحدهم الدين كلا أو بعضا بغير إذنهم كان فضوليا و مضمونا عليه و يتخير الشريكك الآخر بين أخذ حصته منه أو الرجوع بها 
على المدين و لا يختص أحدهم بما يقبضه بل هو مشتركك بينهم على الحصص حتى ان الشركاء لو أجازوا لواحد ان يقبض 
حصته فقط فقبضها شاركه الباقون فيها لان الدين لا يقسم كما سيأتى ان شاء الله.» فالمقبوض من الدين للجميع و التالف منه 
على الجميع؛ نعم لو وقع الصلح بينهم على ان تكون حصته من دين فلان بحصته من الدين الآخر فيختص كل واحد منهم بدين 
شخص كان مدينا للجميع فيعود مدينا لواحد صح ذلكك و صار مثل بيع الدين على أجنبى» و جل ما ذكروا فى هذا الفصل من 
المواد و كلها تندرج فى هذه الجمله التى ذكرناهاء و ظهر من جميع ذلكك ان كل واحد من الشركاء فى المال المشتركك حر 
مطلق العنان فى ملكيته من جهه و مقيد مربوط بغيره من جهه أخرى. مثلا إذا أراد ان يتصرف بحصته المشاعه على إشاعتها من 
دون ان يمس العين بتصرف كان حرا فى ذلكك و لا يتوقف على مراجعه شريكه أو استيذانه فلو باعها أو اشترى بها أو وقفها 
صح بقول مطلق لكن لا يدفع العين إلى المشترى و لا يسلطه على حصته إلا بإذن الشريكك فالبيع غير موقوف و لكن التسليم و 


الإقباض موقوف 


ص: 7117 


و هكذاء ثم لا بأس بإبداء بعض الملاحظات على بعض مواد هذا الفصل. 
ماده »11٠١<‏ وان كان الدين مشتركا فكل واحد من الدائنين له طلب حصته من المديون 


و فى غيبه أحد الدائنين عند مراجعه الدائن الآخر الحاكم يأمر الحاكم بأداء حصته. 


المتعين جعل هذه الماده مع التى بعدها ماده واحده دفعا لإيهام التدافع فيقال: إذا كان الدين مشتركا فلكل واحد من الشركاء ان 
يطالب المديون بحصته فان دفعها أو دفع منها لم يجز ان يختص بما قبض بل المقبوض له و لشريكه و الباقى لهما أيضا و ان 
امتنع المديون لغيبه الشريكك الآخر راجع الدائن الحاضر الحاكم فان قبضها بامره اختص بها لأن أمر الحاكم يقوم مقام القسمه و 
الافراز «و ان كان الدين لا يقسم» كما سيأتى و هذا يغنى عن ماده 03٠‏ فإنها تكرار أو توضيح لا حاجه إليه. 


ماده )11١1*(‏ أحد الشريكين إذا اشترى بحصته متاعا من المديون و لم يقبض منه شيئا فلا يكون الدائن الآخر شربكا فى ذلك المتاع 
لكن له ان يضمنه حصته من ثمن ذلكك المتاع و ان اتفقا على ان يكون المتاع مشتركا كان كذلك. 
عرفت قريبا ان لكل واحد من الشركاء ان يبيع حصته أو يشترى بها أو يصالح عليها و تكون تصرفاته من هذا القبيل نافذه لازمه 


من دون حاجه الى إذن شركائه نعم ليس له ان يدفع العين و يسلط المشترى عليها إلا بإذنهم» و عليه فالمتاع الذى اشتراه يكون 
مختصا به 


ص: 718 


ولأ حق للنقريكك في و ليس له الإجوح على الاريك كنا نطت غليه النجله بقولها (فلا يكوت الدائن الكخر شريكا فى الفاع) و 
لكن لا مجال لقولها متصلا به: و لكن له ان يضمنه حصته من ثمن ذلكك المتاع»»» بل هو أشبه بالتهافت» نعم يصح هذا فيما لو 
قبض الحصه ثم اشترى بها لما عرفت من ان المقبوض مشتركك لا يختص به القابض فلو اشترى به متاعا كان فضوليا بالنسبه إلى 
حصه شريكه ان شاء أجاز القبض و الشراء و كان شريكا فى المتاع كما هو شريكك فى باقى الدين و الا فله الرجوع على شريكه 
بحصته من الثمن أو على المديون بهاء هكذا ينبغى تحرير المباحث و تنقيح المسائل و منه تعرف الخلل أيضا فى ماده )١١١«‏ 
إذا صالح أحد الشريكين فى الدين المشتركك المديون على حقه منه على أثواب بز و قبضها فهو مخير ان شاء اعطى شريكه 
مقدار ما أصاب حصته من الأثواب و ان شاء أعطاه حصته من الحق الذى تركه. 


فان التخيير للشريكك الآخر بين الإجازه و بين الرد لا للشريكك الذى صالح على أثواب البز كما نصت عليه ماده )16١8(‏ و هذا 
أيضا فى صوره القبض اما مع عدم القبض و وقوع الصلح أو البيع بما فى ذمه المديون من حصه الشريكك فكل هذا ساقط و لا 
حق للشريكك الآخر فيما إذا أخذه شريكه بوجه من الوجوه كما سيأتى أيضا توضيحه فتدبره و لا يشتبه عليكك الأمرء و بهذا يتبين 
لكك ان الحق فى ماده )1١١١8(‏ هو التفصيل فان الشريكك إذا قبض تمام الدين المشتركك أو بعضه ثم اشترى به متاعا فالشريكك 
الآخر الدائن مخير كما فى المجله ان شاء 


ص: 21" 


أجاز معامله شريكه و يأخذ حصته منه كما سبق وان شاء رد و يطلب حصته من المديون. اما لو اشترى بحصته من الدين قبل 
قبضه لا كلا و لا بعضا فلا حق للدائن الآخر على شريكه بل يرجع على المديون بحصته. اما قول المجله: و ان هلكك الدين عند 
المديون يرجع الدائن على القابض- فلا اعرف لهلاك الدين و هو كلى فى الذمه- معنى محصلا- نعم لو أفلس المديون أو 
تعذر تحصيل الدين منه لم يختلف الحكم يعنى ان اشترى بحصته فى الذمه لم يكن للشريكك حق و ان قبض و اشترى كان له 
الرجوع عليه اى على شريكه و عدم إجازته أولا-لا يمنع من رجوعه أخيرا نعم يشكل لو كان قد سبق منه الرد فان الرجوع لا 
يبقى له محل و لا موضع للإجازه فليتدبر. 


ماده )11١١2(‏ أحد الدائنين إذا قبض حصته من الدين المشتركى الذى قد عرفت انه لا يختص به 


بل هى له و لشريكه على النسبه و حينئذ لو تلفت فى يده بغير تعد فان كان القبض بإذن الشريك فالتلف عليهما و الباقى لهما و 
إن كان بدون اذن أو مع التعدى كان التلف عليه فقط و الباقى عند المديون يكون لشريكه و هذا هو البيان الصحيح هنا لا ما 
ذكرته المجله فان ذكر الضمان لا محل له أصلا و قيد بدون تعد منه- لغو- إذ لا ضمان عليه مطلقا مع التعدى و بدونه؛ نعم 
يختلف الحكم مع الا-ذن و عدم التعدى فيشتركان فى التالف كما يشتركان فى الباقى اما مع عدم الاذن فيختص التلف مطلقا 
بالقابض و الباقى للشريكك الآخر فافهم جيدا و اعرف الفرق بين هذا و بين ما ذكرته «المجله): 


ص: ”3 


ماده 411١9/«‏ إذا استأجر أحد الشركاء المديون بمقابل حصته من الدين المشترى فللآخر ان يضمن شريكه مقدار ما أصاب حصته من 
الأجره. 


كلا- لاحق للشريكك الآخر هنا و لا ضمان و لا رجوع نعم لو قبض الدين و استأجر فللآخر الإجازه أو الرد و لكل واحده حكمها 
و بهذا الملاك يظهر الخلل فى ماده 0٠١١8١‏ أحد الشريكين الدائنين إذا أخذ رهنا عن حصته و تلف فى يده فلشريكه ان يضمنه 
مقدار ما أصاب حصته الى الآخر. 


فان أحد الدائنين إذا أخذ على حصته الكليه رهنا فهو مختص به كما لو اشترى بها شيئا حسب ما عرفت من بياناتنا السابقه فلو 
تلف الرهن تلفا ضمانيا سقطت حصته المقابله للرهن فقط و يبقى الباقى الذى فى ذمه المديون للدائن الآخر فقط كما لو أبرأه 
أحدهما أو وهبه المنصوص عليه فى ماده ١١١١١‏ إذا وهب أحد الدائنين المديون حصته .. 


ولا يكون ضامنا حصه شريكه. 


و كذالو أخذ كفيلا-على حصته فإنه كالرهن و الهبه و الاسقاط يختص بها نعم لو احاله بحصته اشتركا لأن الحواله نوع من 
الأداء فما فى ماده )١١١9«‏ من طردهما على نسق واحد غير سديد فتدبره. 


و كذا لا فرق بين الصورتين فى ماده ١١111‏ إذا أتلف أحد الدائنين مال المديون و تقاصا بحصته ضمانا- الى آخرها ففى كلا 


ص: 77١‏ 
الصورتين يصير الدائن مشغول الذمه بقيمه ما أتلفه فيقع التقاص و التهاتر و يبقى الباقى فى ذمه المديون للشريكك و هو الدائن 
الآخر و التفصيل بينهما لا وجه له أصلا فتدبره. 


ماده 41117 ليس لأحد الدائنين ان يوّجل الدين و لكن له ان يؤْجل خصوص حصته فقط و لا يتوقف على اذن الآخر»» 


و الاشتباه و الخلط الواقع فى هذه الفروع المندرجه فى هذه المواد من المجله كله ناشئ من الغفله عن الضابطه التى ذكرناها 
صدر كتاب الشركه و هى ان كل تصرف يتعلق بالحصه من حيث هى و على كليتها فى الذمه أو فى العين فهو صحيح نافذ لا 
عرففة طني لف عر تال اندو انا زوق على لين اريسي ا العطية لماو طيد عن تلن دير لور مارت كال انا لاية 


فاغتئمه و تديره. 
(لاحقه) »11١١1<«‏ إذا باع واحد مالا الى اثنين يطالب كل واحد بحصته على حده 


مالم يكن أحد المشتركين كفيلا للآخر لا يطالب بدينه هذا واضح كوضوح العكس و هو ما لو باع اثنان مالهما لواحد فان 
اللازم ان يدفع لكل واحد حقه و لا يجوز لأحدهما المطالبه بكل المال الا ان يكون وكيلا عن الآخر. 


77١ ص:‎ 

الباب الثانى فى (بيان القسمه 

اشاره 

و يشتمل على تسعه فصول) 

الفصل الأول فى (تعريف القسمه و تقسيمها) 

ماده )1١118(‏ القسمه هى تعيين الحصه الشائعه بعضها عن بعض كالذراع و الوزن و الكيل. 


لما كانت القسمه هى ضد الإشاعه و رفعها و الأشياء تعرف بأضدادها و كانت الإشاعه عباره عن اجتماع الحقوق فالقسمه إذا 
إفرازها و تفريقهاء اما تعريفها كما فى «المجله) بتعيين الحصه الشائعه ففيه من التسامح ما لا يخفى؛ و على كل فان التعبيرات هنا 
بأجمعها لا تخلو من قصور و ينكشف هذا الغموض بما ذكرناه من ان حقيقه الإشاعه هى اجتماع 


ص: انرجا 


الملاك على ملكيه شىء واحد فهو نحو ضعيف من الملكيه؛ و عليه فالقسمه هى تبديل ملكيه ضعيفه لكل واحد من الشركاء 
فى العين بملكيه قويه لكل واحد فى بعضهاء هذه هى الحقيقه الصميمه و بما شئت فعبر عنها. 


ثم ان المقياس لا يختص بالذراع أو الوزن أو الكيل بل يحصل بالعد أو المشاهده أو غير ذلكك حسب الأوضاع و الأطوار الزمنيه. 
ماده «<1118» القسمه تكون على وجهين اما جمع الحصص الشائعه فى كل فرد .. 


الى آخرها هذا التقسيم للقسمه غير واف و لا مستبين (و تحرير البحث) ان القسمه من حيث المال المقسوم و المقسوم عليهم أو 
باعتبارات اخرى تنقسم إلى أقسام. فمن الحيثيه الأولى. نقول ان المال المقسوم اما ان يكون عينا واحده أو أعيانا متعدده من 
جدس واحد أو أجناس مختلفه و على كل التقادير فاما ان يمكن قسمته على الحصص قسمه متساويه أم لا و على الثانى اما ان 
تتعذر القسمه مطلقا أو تمكن مع الرد فان كان متعددا و أمكن القسمه على نسبه الحصص فهى التى تسميها المجله قسمه الجمع 
كثلاثين شاه مشتركه فإن كانت لثلاثين أو خمسه عشر أو عشره فهى صحيحه و ان كانت لثلاثه عشر أو تسعه فهى كسريه؛ وان 
كان المقسوم واحدا و أمكن قسمته أجزاء بحسب الحصص أيضا فهى قسمه التفريق اى تفريق الواحد الى أجزاء. و هو ظاهر فى 
أكثر المثليات من المكيل و الموزون أو كلها كما سيأتى» و ان لم يمكن تقسيمه 


ص: ع" 


أجزاء متساويه بنسبه الحصص فإن أمكن قسمته متفاوتا مع الرد و الجبران فهى القسمه الرديه و الا فلا قسمه بل ترفع القضيه مع 
التشاح الى الحاكم فيلزمهما اما بيع حصه أحدهما على الآخر أو على أجنبى و يقسم الثمن و هذا لعله هو الذى يطلق عليه اليوم 
(ازاله الشيوع) و اما من حيث المقسوم عليهم فاما ان يتفقا على القسمه أو يتشاحا فان اتفقا فهى قسمه تراضى اختياريه و ان 
تشاحا و رجعا الى الحاكم فالزم بها فهى جبريه و هى التى تعبر عنها المجله بقسمه القضاء و السابقه بقسمه الرضا كما فى ماده 
(1170) و (1171) و (1175) وان تشاحا بعد القسمه على الحصص فالقرعه. هذا مجمل ما ينبغى ان يقال فى جمهره أقسام 
القسمه و منه يتضح ماده )1١1١8(‏ و القسمه من جهه أفراز و من جهه مبادله و هذا التنويع يبتنى على ما هو المشهور عند الفقهاء 
هى ان كل جزء يفرض فجزؤه لأحد الشريكين و الآدخر للآدخر اما على ما اخترناه من ان معناها اجتماع مالكين على الشىء 
الواحد فهى مبادله بين الملكيتين. 


فقط و لا إفراز فى البين فتديره جيدا. 
ماده )11١1!/(‏ جهه الإفراز فى المثليات راجحه 
بناء عليه كل واحد من الشريكين فى المثليات له أخذ حصته فى غيبه الآدخر بدون اذنه كلا لا يجوز عندنا تصرف أحد 


الشريكين بدون اذن الآخر مطلقا غائبا كان الآخر أو حاضرا قسمه كان التصرف أو غيرها فاما هو أو الحاكم و بدون أحدهما لا 
يجوز القسمه و لا غيرهاء»» و لو تلفت حصه الغائب قبل التسليم تكون الحصه التى قبضها شريكه مشتركه بينهما 


ص: 77160 
بل و التالفه مضمونه يعنى يضمن للغائب حصته منها: 
ماده )١١11(‏ جهه المبادله فى القيميات راجحه إلى آخرها 


يعنى بالمثليات ما تتساوى أجزاؤه بالقيمه على النسبه مثلا حقه القمح بأربعه دراهم فالوقيه بدرهم اما القيميات فلا تتساوى 
اجزاؤها جالقيه فان متقال الآلماس كلا سائه ذثار و لكن هه عشرة لأ بكستةه وعفرين وبرعدون ات المكليات ان المتساوه 
يأخذ الشريكك منها نصيبه و لو بدون اذن الآخرين و اما غير المتساويه اى القيميات فلا يجوز و قد عرفت عدم الجواز فى الجميع 


ماده <1119» المكيلات و الموزونات و العدديات المتقاربه كالجوز و البيض كلها مثليات الى آخرها. 
هذه الضوابط للمثليات و القيميات غير مطرده و ليس كل المكيلات و الموزونات مثليات و لا كل الذرعيات قيميات فان أنواع 


الحلى و المصاغ كلها موزونه مع أنها قيميه و الحبال و الا-مراس ذرعيه مع ان أكثرها مثليه فالأ-ولى الرجوع فى كل مورد 
بخصوصه الى العرف و نظر الحاكم و اجتهاده الخاص فى الموضوع. 


ص: 5 
الفصل الثانى فى (بيان شرائط القسمه) 
ماده )1١717(‏ كون المقسوم عينا شرط فلا يصح تقسيم الدين المشترى الى الآخر. 


تقسيم الدين له صورتان إحداهما ما ذكر فى هذه الماده من اتفاق الورثه على ان يكون دين مورثهم على الأشخاص المتعددين 
موزعا عليهم كل واحد لواحد منهم «الثانيه) ان يقتسموا الدين الواحد فيكون القسط الأول لواحد و الثانى لآخر و هكذاء و تقسيم 
الدين بهاتين الصورتين باطل. و ما يقبضه أحدهم كلا أو بعضا يكون مشتركا بين الجميع المقبوض هم و الهالكك عليهم و 
الاخبار المعتبره عندنا بهذا متوفره 


ماده )1١١9(‏ لا تصح القسمه إلا بإفراز الحصص و تمييزها 


فلو قال أحد أصحاب الصبره المشتركه من الحنطه خذ أنت ذلكك الطرف و هذا الطرف لى لا يكون قسمه. 


حق هذاان يقالان شرط صحه القسمه معلوميه الحصص فلو كانت مجهوله بطلت» و تختلف الجهاله و المعلوميه باختللاف 
الأجناس فمعلوميه المكيل و الموزون بكيله و وزنه و معلوميه الأرضين بمساحتها و ذرعها 


ص: 77317 
و هكذا وقد تكفى المشاهده فى جمله أشياء كما تكفى فى البيع. 


و جمهره شروط صحه القسمه أمور "١١‏ الملكيه أى ملكيه كل واحد من الشركاء فلو ظهر كون المقسوم كلا أو بعضا مستحقا 
للغير بطلت فى جمله من الصور كما سيأتى قريبا و كذا لو ظهر وقفا فان الوقف لا يقسم نعم يقسم و يفرز عن الملكك الطلق لو 
كان مشتركا معه (؟) المعلوميه فى الحصص فلو كانت مجهوله أو بعضها بطلت () تعديل الحصص يعنى التساوى و عدم الغبن 
فلو تبين الغبن فيها على بعض الشركاء بطلت (©) الرضا من الشركاء أو حكم الحاكم أو الوصى أو الولى «8) الطلب فى قسمه 
القضاء من بعض الشركاء 8١‏ قابليه المال المشتركك للقسمه بحيث لا تفوت المنفعه المهمه من كل واحد من الحصص بذاته بعد 
القسمه 07 كون المقسوم عينا خارجيه لا دينا ولا حقا. 


هذه خلاصه ما أشارت إليه «المجله» من الشروط فى هذا الفصل 
اما (ماده: 1174) شرط المقسوم كونه ملك الشركاء حين القسمه فإذا ظهر مستحق للمقسوم الى آخرها. 
فخلاصه ما تتضمنه بيان الصور لظهور المستحق و هى محتاجه جدا الى التحرير فإنها من شكاسه التعبير بمكان. و إليكك البيان» 


)١(‏ ان يظهر المقسوم مستحقا للغير بتمامه و البطلان هنا لا يحتاج الى تبيان (؟) ان يظهر مستحق لجزء منه مشاع منصف أو ثلث 
و تبطل هنا أيضا لأن كل حصه من المقسوم فيه حصه للغير فيكون تفريق حقه فى 


ص: لم 


الحصص ضررا عليه اللهم إلا إذا رضى بذلك فتبقى القسمه بحالها و يكون شريكا لكل واحد منهم () إذا ظهر مستحق 
لخصوص حصه معينه من الحصص المقسومه فتبطل القسمه طبعا و تعاد فى الباقى للش ركاء من رأس (6) ان يظهر مستحق لمقدار 
معين فى حصه معينه من الحصص أو الجزء مشاع فيها و هنا لا تبطل القسمه بل يتخير صاحب الحصه المستحق فيها بين إمضاء 
القسمه و الرجوع على الشركاء بنقصان ما أخذ المستحق منه و بين فسخ القسمه و إعادتها من رأس (2) ان يظهر مستحق لجزء 
مشاع فى حصه واحد معين و لا تبطل هنا أيضا بل يكون لصاحب الحصه التى فيها الجزء المشاع خيار بين فسخ القسمه و إعادتها 
و بين البقاء على الشركه مع المستحق الجديد و أخذ النقصان من الشركاء. 


«2) ان يظهر مستحق لجزء معين من كلتا الحصتين أو الحصص مع تساوى حقه فى كل حصه و هنا تبقى القسمه بحالها و يأخذ 
المستحق حقه من الجميع (7) ظهور المستحق لجزء معين فى الحصتين أو الحصص مع عدم التساوى و الحكم هنا أيضا عدم 
البطلا-ن و يتخير أرباب الحصص بين فسخها و إعادتها من رأس و بين إبقائها و يرجع صاحب الحصه الناقصه على شريكه ذى 
الحصه الزائده. 


ص: ارم 
«الفصل الثالث» فى (بيان قسمه الجميع) 


اشاره 


عرفت ان مرادهم بقسمه الجمع قسمه الأعيان المتعدده على الشركاء المتعددين سواء كانت من جنس واحد كعشرين شاه أو من 
أجناس متعدده كشياه و جمال فان كانت متحده جرت فيها قسمه التراضى بلا اشكال بل و قسمه القضاء من الحاكم كما فى 
ماده :0117- و كان ينبغى ان يضم إليها أيضا ماده 1١1770‏ فيقال الأعيان المتحده الجنس تجرى فيها قسمه القضاء كما تجرى 
قسمه الرضا لعدم التفاوت بين افراد المثليات المتحده الجنس كعدم الضرر بأحد الشركاء و يكون كل واحد قد استوفى تمام 
حقه.»» ولا حاجه الى ذلكك التطويل و الإكثار من الأمثله. 


ماده )1١1(‏ القيميات المتحده الجنس - الى قولها مثلا خمسمائه شاه مشتركه بين اثنين إذا قسمت نصفين فكأنما أخذ كل واحد منهما 


الخدشه فى هذا واضحه فإن القيميات غالبا تختلف آحاد الجنس الواحد منها أشد الاختلاف و قلما تتساوى افرادهاء خذ مثلا 
الخسعياتة 


ص: عرف 


شاه التى ذكرتها المجله فإنكك قد لا تجد فيها شاتين متساويتين من حيث السمن أو الهزال و اللون و الصوف و غير ذلكك فلا بد 
فى قسمتها من التعديل و لا يصح قسمتها جزافا عددا لكل واحد مائتين و خمسين من دون توازن بين الجيد و الردى و السمين و 
الهزيل» و يمكن ان يقال ان القاعده الكليه أو الغالبه ان القسمه فى المثليات المتحده الجنس قسمه جمع لا تحتاج الى تعديل و 
أظهره فى الموزون و المكيل و ما عداها من القيميات أو المثليات المختلفه تحتاج الى تعديل و هذا لازم فى كل قسمه رضائيه 
أو قضائيه فان التعديل فى القسمه ضرورى الا ان يسقط أحدهم حقه لشركائه أو لبعضهم فتدبره جيدا و لا يشتبه عليكك الأمر 
كما اشتبه عليهم و مما ذكرنا تتضح بقيه مواد هذا الفصل. 


الفصل الرابع ماده )١١175(‏ تفريق العين المشتركه و تبعيضها .. 


ملاك صحه القسمه هنا أعنى فى الدار و العقار و كافه الأموال الغير المنقوله عدم حصول الضرر على أحد الشركاء بالقسمه و 
المراد بالضرر هنا عدم إمكان الانتفاع بالحصه انتفاعا معتدا به عند العرف و ان كان فى غير الجهه الأولى مثلا لو كانت الدار لا 
تنقسم الى دارين و لكن يمكن ان تكون دكانين فى سوق دائر أو شارع عام فالأقرب صحه الإجبار على 


ص: أفرف 


القسمه؛ و عدم الضرر كما عرفت معتبر فى كل قسمه غايته ان المتماثلات المتعدده لا يحصل فى قسمتها ضرر غالبا بخلاف 
القيميات مثل الدار و العقار فإنها مظنه الضرر فى الغالب و لذا يلزم فيها الرد للحيران و التعديل فى الأكثر و من هنا يستبين لكك 
الخلل فى ماده )١١50(‏ فإن القسمه إذا كانت تضر بعض الشركاء و تنفع بعضهم لا يمكن للحاكم ان يجبرهم على القسمه 
بصوره مطلقه كما يظهر من هذه الماده بل لا بدّ من تداركك ضرر الشريكك بالرد و الجيران, و الا كان من القسم الذى لا يمكن 
قسمته كما فى ماده )١١81(‏ إلى آخر هذا الفصل و كلها واضحه. 


الفصل الخامس فى (بيان كيفيه القسمه) 


ماده )١١1/(‏ المال المشتركك ان كان من المكيلاات فبالكيل أو من الموزونات فبالوزن .. يصير تقسيمه.» مواد هذا الفصل 
بأجمعها قد ظهرت من الفصول السابقه و انما ذكرتها المجله لمزيد البيان و التوضيح و ما فيها مسلم و صحيح سوى ان الأرض 
المشغوله بالأشجار و النخيل تلاحظ فى مجموعها القيمه فإنها من القيميات و لا 


ص: زفرفا 
تمسح الأرض مستقله و تذرع و يقوم ما عليها من الأشجار بل يلحظ المجموع شيئا واحدا. 
الفصل السادس فى (بيان الخيارات) 


من المعلوم ان القسمه بعد وقوعها جامعه للشرائط المتقدمه تكون لازمه ليس لواحد منهم فسخها الا ان يكون هناكك سبب 
يستدعى جواز الفسخ و فى الحقيقه ان الخيار فى القسمه ليس كالخيار فى البيع يعنى ان لكل من المتبايعين فسخ البيع و ان كان 
قد وقعم صحيحا جامعا للشرائط و الخيار فى القسمه عباره عن ظهور خلل فيها يكشف عن وقوعها فاسده فإن تراضوا بها فمعناه 
إسقاط حق و الا-فلكل منهم طلب نقصها و إعادتها صحيحه و لذا فتسميتها خيار فيه نوع من التسامح و لا يجرى فيها سوى 
الخيارات العامه كخيار الغبن و الرؤيه و العيب مما يكون مدركه فى الغالب وجوب دفع الضرر أو مظنه الضرر كالجهاله الناشئه 
من عدم الرؤيه اما شرط الخيار فيها الى أيام محدوده فلا يبعد صحته بعموم (المؤمنون عند شروطهم) ان قلنا بعموم الشرط و لم 
نقيده بالعقود و عليه فيصح شرط الخيار فى المثليات و فى غيرها كما يجرى خيار الرؤيه فيها فلا وجه 


ص: ارذرفا 


لما فى ماده )١١00(‏ خيار الشرط و الرؤيه لا يكون فى قسمه المثليات المتحده الجنس الى آخرهاء.» لما عرفت من ان عدم رؤيه 
الحنطه قبل القسمه توجب جهاله المقسوم و الجهاله تبطل القسمه كما عرفت لا فرق فى ذلك بين المثلى و غيره فكما لا يجوز 


الفصل السابع (فى بيان فسخ الإقاله) 


سبق قريبا ان القسمه إذا وقعت جامعه للشروط تكون لازمه ليس لأحد الشركاء نقضها و لكن إذا اتفقوا على النقض كان لهم 
ذلك لأنها حق لهم فقولهم «ماده )١١81/‏ بعد تمام القسمه لاا يسوغ الرجوع يعنى لأحدهم لا لجميعهم و كذا فى ماده ١16‏ فى 
أثناء القسمه إذا خرجت قرعه الأكثر و بقى واحد فأراد أحد أصحاب الحصص الرجوع ينظر ان كانت قسمه رضا فله الرجوع و 


ان كانت قسمه قضا فلا رجوع. 
فإنهم إذا اتفقوا على الرجوع بعد القسمه أو فى أثنائها كان لهم ذلك كما صرحت به ماده «1188). 


اما إذا تبين الغبن الفاحش كما فى ماده )١١180(‏ فكما لهم فسخها 


ص: ع 


لهم إبقاؤها و تداركك ضرر المغبون و لا يتعين الفسخ كما يظهر من عباره المجله و كذا فى قضيه ظهور الدين كما فى ماده 
الك 


الفصل الثامن (فى بيان أحكام القسمه) 


ماده )١1١27(‏ كل واحد من أصحاب الحصص يملك حصته مستقلا بعد القسمه لا علاقه لواحد فى حصه الآخر بعد و كل واحد 
يتصرف فى حصته كيف شاء على الوجه الآتى. 


بع ميك لا ركون لالحدهنا سق فى فض الأخر مق سق هرون أو أعلن و أسفل أويقي كفو هذا أدر طبيعى اللشمه فز دكره 
مزيد توضيح نعم ما ذكره فى ماده )1١١127(‏ من دخول الأشجار فى قسمه الأراضى مع عدم ذكرها محل نظر أو منع الا ان تكون 
هناكك قرينه حال أو مقال على اراده دخولها فى الحصه و لا فرق فى هذا بين الأشجار و بين الزرع و الفاكهه و كون هذه معرضا 
للزوال و الانتقال بخلاف الأشجار و الآصال لا يجدى إلا إذا كان هذا المعنى ملحوظا للمتقاسمين و مع الإطلاق و عدم الذكر و 
عدم القرينه المعينه الرافعه للخصومه تكون القسمه فاسده فهذه الماده و التى بعدها غير سديده و ذكر التعبير العام حين القسمه لا 
يجدى إلا إذا رفع الإبهام و منه يعلم حال 


ص: لغارفا 
حق الطريق و المسيل و سائر الجهات و المتعلقات و بقيه مواد هذا الفصل صحيحه سالمه من الاشكال. 
الفصل التاسع «فى بيان المهايأه» 


ماده «/1117» المهايأه عباره عن قسمه المنافع. 


حقيقه المهايأه اتفاق الشريكين أو الشركاء على توزيع المنفعه بينهم على حسب حصصههم فى العين و هى معامله جائزه لكل 
واحد فسخها متى شاء و ليست هى قسمه حقيقيه فإنها لا تصح إلا فى العين لا فى الدين و لا فى المنافع و حيث انها اتفاق و 
تراض فتصح فى المثليات كبعض الثياب و الافرشه مما يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه و فى القيميات كالدور و الدواب و نحوها 
فلا وجه لما فى ماده )١١1170(‏ المهايأه لا تجرى فى المثليات بل فى القيميات ليكون الانتفاع بها ممكنا حال بقاء عينها. 


ماده (111/28) المهايأه نوعان الى آخره. 
يظهر منها ان المهايأه فى المكان فى قبال المهايأه فى الزمان مع ان المهايأه فى المكان يلزم ضبطها بالزمان رفعا للجهاله و لكن 


بناء على ما ذكرنا من انها معامله جائزه لكل منهم فسخها متى شاء فالجهاله زمانا لا تضر فلو قال أحدهما للآخر اسكن هذه الدار 
مده و انا اسكن فى تلكك مده جاز و ان 


ص: مرف 


لم يعينا المده نعم تعيين الموضوع من دار أو دابه أو غيرها لا بد منه طبعا و منه يظهر ما فى هذه المواد من خلل اعنى ماده 
(1114)- و ماده (11174) فان المهايأه بقسميها لا يلزم فيها تعيين الزمان نعم لا بد من تعيين المكان اما البدء فلو تشاحا فيه 
استخرجاه بالقرعه و كذا لو تشاحا فى المكان كما لو أراد كل منهما الدار المخصوصه أو الغرفه المعينه و لكن الأصح ان 
المهايأه لا تأتى مع التشاح أصلا بل قوامها و ملاكها الاتفاق و التراضى فإذا تشاحا فى جهه من جهاتها و شأن من شؤنها امتنعت 
وليس للحاكم ان يجبر عليها و لا معنى أصلا للجبر على المهايأه و لا دليل عليه و انما يصح الجبر على قسمه العين فقط عند 
التشاح و فى ظروف مخصوصه و بهذا ظهر المنع و الخدشه فى ماده 118١1١‏ و لا فرق فى ذلكك بين متفقه المنفعه و مختلفتها 


فتدبره. 


و من هنا يظهر الوهن فى ماده )1١١187(‏ أيضا فان الحق ان أحدهما إذا امتنع عن المهايأه و طلبها الآخر لا يجبر عليها الممتنع لأنها 
قائمه بالرضا و الاتفاق نعم يجبر على القسمه إذا كان المحل قابلا اما فى المحل الغير القابل مع التشاح فيجبرهما الحاكم اما على 
المبايعه أو البيع على ثالث و لا-حق له فى جبرهما على المهايأه فلا وجه لما فى ماده (11817) إذا طلب المهايأه أحد الشريكين 
فيما لا يقبل القسمه و امتنع الآخر يجبر على المهايأه» و لو كانت المهايأه لازمه و يصح الجبر عليها من الحاكم لم يكن وجه لما 
فى ماده )١١18(‏ كل ما ينتفع العامه بأجرته من العقارات المشتر كه كالسفينه و الطاحون- الى قولها: لكن إذا زادت غلتها 


ص: خرف 


أى أجرتها فى نوبه أحدهم تقسم تلكك الزياده بين أصحاب الحصصء». فإن زياده المنفعه حينئذ تكون من نصيبه قضاء للزوم 
المهايأه فرجوعها إلى أصحاب الحصص دليل على ان الشركه حتى فى المنافع باقيه على حالها و ليس إلا الإباحه اما- ماده 
4 من جواز ان يوجرها لغيره فالأصح انه انما يصح إيجارها إذا رضى الشركاء بذلكك و الا فهو ممنوع ولا يجوز له ذلكك. 


ماده «1187» بعد ان حصلت المهايآه على استيفاء المنافع بدء الى آخرهاء»» 


حاصل هذه الماده المستطيله ان المهايأه إذا حصلت على استيفاء المنافع كانت غله لحد الشتركاء فى توينه أكثر فلنسن للباقيية 
مشاركته بالزياده اما إذا كانت على الاستغلال من أول الأمر و كانت غله احدى الدارين مثلا أكثر لم يشاركه الآخر فى الزياده. 


و الظاهر ان هذا الحكم تحكم صرف و لا يكاد يظهر وجه صحيح للفرق بين الصورتين و الحق المشاركه فيهما مع الإطلاق اما 


مع الشرط فهو المتبع ان قلنا بلزوم مثل هذه الشروط الابتدائيه أى التى لا تقع ضمن العقود اللازمه نعم للشركاء ان يسقطوا حقهم 
من الزياده و هذا أمر آخر لا دخل له بالمهاياه فتديره جيدا. 


ماده (/1141) لا تجوز المهايأه على الأعيان فلا تصح المهايأه على ثمره الأشجار المشتركه و لا على لبن الحيوانات و صوفها إلخ»»» 


بعد ما عرفت ان حقيقه المهايأه الاتفاق و الرضا من الشركاء 


ص: كرف 


على توزيع المنافع و إباحه كل منهم للآخر منفعه حصته على التبادل- يتضح لكك انه لا مانع من المهايأه فى الأمثله المذكوره 
اجمع و هى و ان كانت أعيانا و لكنها فى نظر العرف منافع فإن منفعه الشجره ثمرتها و منفعه الشاه صوفها و لبنها و حليبها و 
هكذاء و لذا جازت إجاره الشاه و الشجره باعتبار تلكك المنافع و كذا تجوز العاريه فيها مع ان الإجاره و العاريه لا يتعلقان 
بالأعيان إلا باعتبار منافعها كما مر موضحا فى كتاب الإجاره و العاريه- إذا لا مانع من المهايأه فى الشجره المشتركه بأن يكون 
سنه لهذا و سنه لللآخر و هكذا الزرع و البقره و الشاه غايته انها لو لم تثمر فى السنه الثانيه يرجع على الشريكك فيما استوفاه لما 
عرفت من انها جائزه و إباحه مقيده بإباحه ما يقابلها من المنفعه فهى تشبه المعاوضه بل هى فى الحقيقه معاوضه ارتكازيه فإذا لم 
يسلم العوض لأحدهما عادت الشركه إلى حالها و لم يكن هناك تمليك حتى يقال انه قد ملكه حصته من المنفعه فلا وجه 


للرجوع عليه بل هى إباحه بإباحه و لكنها مقيده مشروطه ضمنا فتدبره جيدا فإنه ثمين. 
ماده (1184) وان جاز فسخ المهايأه الحاصله بالتراضى لأحد الشريكين 


لكن إذا آجر أحدهما فى نوبته لآخر فلا يجوز لشريكه فسخ المهايأه ما لم تنقص مده التواجر. 


عرفت ان الشريكك ليس له الإجاره فى المهايأه المطلقه بل هى منصرفه إلى الانتفاع مباشره نعم لو أجاز له صريحا ان يؤجر صح 
و الفرض ان المهايأه معامله جائزه فهل له بعد الإجاره ان يرجع جريا 


ص: 4 


على حكم المهايأه أم ليس له ذلك لان الإجاره عقد لازم و قد وقعت باذنه وجهان و أوجه منهما الجمع بين الأمرين فيقال ان له 
فسخ المهايأه و تبقى الإجاره للأجنبى على حالها لأنها وقعت برضا الشريكين و تكون الأجره فى المده الباقيه لهما معا. 


ماده (1184) و ان لم يجز لواحد من الشركاء ان يفسخ المهابأه الجاريه بحكم الحاكم فلكلهم فسخها بالتراضى. 


عرفت ان المهايأه لا مجال لدخول الحاكم و حكمه فيها و لكل واحد منهم فسخها متى شاء فضلا عن اتفاقهم, و منه يعلم الخلل 
فى ماده )١140(‏ و ماده )١١141(‏ فإن لكل واحد من الشركاء فسخ المهايأه سواء أراد بيع حصته أو أراد ان يعيد المال المشتركك 
الى حاله القديم بلا سبب و الحاكم معزول هنا بتاتاء كما انها يموت أحد الشركاء تبطل قطعا و (القصارى) ان أصحاب [المجله] 
يرون أن المهايأه كالقسمه لازمه أو كعقد لازم كما يشعر به تعريفهم لها بأنها قسمه المنافع و لكنها دعوى لا تستند على دليل و 
ليست هى من القسمه فى شىء و ان أشبهتها فى بعض الشىء فخذها حقيقه ناصعه و لا تتوهم كما توهموا و لله المنه و منه 
التوفيق. 


75١ ص:‎ 

الباب الثالث فى (بيان المسائل المتعلقه بالحيطان و الجيران 
اشاره 

و يشتمل على) (أربعه فصول) 


الفصل الأول فى (بيان بعض قواعد فى أحكام الاملاى) 


ماده (11317) كل واحد يتصرف فى ملكه كيف شاء 


لكن إذا تعلق به حق الغير يمنع المالكك من تصرفه على وجه الاستقلال- الى قولها فليس لأحدهما أن يفعل شيئا مضرا إلا بإذن 
الآخر و لا ان يهدمه بنفسه. 


كل ما فى هذه الماده صحيح و إذا انهدم الفوقانى يشتركان فى عمارته لان منفعته تعود لهما و إذا عمراه يكون ملكا لهما. 


ماده (*111) واضحه و قد تقدم حاصلها فى مباحث الشركه ماده (1115) كل من ملك محلا صار مالكا ما فوقه و ما تحته 


ص: أفرف 


أيضا- الى آخرهاء يعنى ان من يملك عقارا بوجه مطلق يكون له من تخوم الأرض إلى عنان السماء و له ان يتصرف فى أعلاه و 
أسفله كيف شاء من حفر بثر فى باطن الأرض أو بناء مناره إلى السماء نعم لا يجوز ان يمتد تصرفه الى فضاء جاره كما فى ماده 


«20150 من أحدث فى داره بيتا فليس له ان يبرز رفرفه على هواء دار جاره. 
ماده «1198» من امتدت أغصان شجر بستانه الى دار جاره فللجار ان يكلفه بتفريغ هوائه بالربط أو القطع 


لكن إذا ادعى الجار ان ظل الشجره مضر بمزروعات بستانه لا تقطع الشجره.» ان كان المراد ان الجار الذى امتدت أغصان 
الشجره إلى بستانه يدعى ان ظلها مضر بمزروعاته و اثبت ذلك فالقطع هنا اولى من الصوره الأولى التى أوجبت المجله الربط أو 
القطع فيها كما هو واضح و ان كان المراد ان صاحب الشجره الممتده إلى الجار يدعى ان قطعها يضر بمزروعاته فالحكم بأنها لا 
تقطع لا وجه له لان دفع ضرره لا يسوغ له التصرف فى ملكك الغير بغير حق فهذا الحكم جزافى على كلا التقديرين. 


ص: ع" 


الفصل الثانى فى (بيان حق المعاملات الجواريه) 


ماده 2١١948‏ كل أحد له حق التعلى على حائط ملكه و بناء ما يريد و ليس لجاره منعه.» «الضابطه العامه» فى تصرف الإنسان 
بملكه- ان كل أحد له ان يتصرف كيف شاء يملكه بشرطين ان لا يكون ملكه متعلق حق للغير» و ان لا يكون موجبا لضرر الغير 
وعدا ذلك فجميع تصرفاته مباحه له» و تقييد الضرر بالفاحش لا وجه له بل قاعده نفى الضرر الحاكمه على قاعده السلطنه 
تقتضى منع كل ضرر و إضرار بالغير غايته ان بعض افراد الضرر لقلته و حقارته لا يعتد به عند العرف و يعد كلا ضرر و تشخيص 
مصاديق الضرر و تميبز المعتد به من غيره و الفاحش من غيره موكول الى العرف و أهل الخبره و لكل حادثه حكمهاء و لكل 
بلد تقاليدهاء و لكل زمان أطواره» و ليس لذلكك قاعده كليه مطرده بل يختلف الضرر باختلاف المكان و الزمان و الأشخاص و 
البلدان و ما ذكرته «المجله) فى ماده 0137٠١١‏ من أمثله الضرر الذى يجب رفعه مبنى على 


ص: إرفرفا 


الغالب و الا-فقد لا يعد فى بعض القرى أو البلدان مثل تلك الأمور ضررا كما ان ما ذكر فى ماده 1701 من ان منع دخول 
الشمس و سد الهواء ليس ضررا و ليس فاحشا غير مطرد بل الغالب انه ضرر فاحش بل أفحش لان سد الهواء و منع الشمس 
يوجب الأمراض المهلكه و الحياه التعيسه كسد الضياءء و ما ذكروه فى ماده )17١7(‏ رؤيه المحل الذى هو مقر النساء» كصحن 
الدار و المطبخ و البثر يعد ضررا فاحشا الى آخره- لا يعد ضررا فضلا عن كونه فاحشا عند كثير من الأمم التى لا تعرف الحجاب 
و لا تلتزم ببعض التقاليد و الآ-داب و لا تتحاشى من تطلع جارها على دارها و هكذاء.» و الغرض ان المجله نظرت الى حال 
الشرقيين بل الى حال البعض منهم و تقاليدهم و عاداتهم و الا فالقضيه غير كليه و إناطتها بنظر الحاكم و أهل الخبره فى كل بلد 
أو قريه حسب أوضاعهم و خلائقهم و أخلاقهم أصح و أوضح أما- ماده 01١١01‏ و ما بعدها الى 0١١١١١‏ فجميعها يبتنى على 
قاعده «القديم على قدمه) فإذا أحدث رجل دار أو لجاره شبابيكك قديمه فليس له سدها لان القديم على قدمه و هكذا فى أمثاله 
مما يطول تعداده» و اما- ماده )١١١١١‏ و ماده )١111(‏ فهما مبئيان على قضيه الشركه و حيث ان الحائط مشترك فليس لأحدهما 
أن يتصرف فيه بدون اذن الآخر فرفع الجذوع إلى الأعلى لا يجوز فإن الأعلى ليس له نعم له ان يخفضها إلى الأسفل لان الأسفل 
له. 


ص: عع" 


«الفصل الثالث» فى (الطريق) 


اقحام هذا الفصل و الذى بعده فى هذا الباب اعنى باب قواعد أحكام الأملاكك لا وجه له فان الطريق ليس من الاملاكك لا العامه 
ولا الخاصه بل الطرق من المباحات العامه و منفعتها الخاصه و هى المرور حق لكل البشر و لكنه حق الانتفاع لا المنفعه كما 
سبق بيانه فوجوب رفع الأشياء المضره بالمارين هى من احكام الطرق لا من أحكام الاملاءك نعم احكام الطريق الخاص قد 
تدخل فى هذا الباب باعتبار كونها ملكا أو تشبه الملكك؛ و قد حكمت المجله فى ماده 017770 انه لا يسوغ لأصحاب الطريق 
الخاص ان يبيعوه و لو اتفقوا و لا يسوغ ان يقسموه بينهم و لا يسدوا فمه؛ و لكن الظاهر من بعض فقهائنا انه حق لهم فلو تبايعوه 
بينهم أو اقتسموه كان لهم ذلكك و هو أقرب الى الاعتبار و لا ينافيه ان فيه حق المرور لكل واحد فان هذا الحق لهم ما دام 
الطريق مفتوحا اما إذا زال فلا حق لهم و تسمى هذه الطرق عندنا بالطرق «المرفوعه» و لعلها لارتفاعها عن الطريق العام أو لغير 
ذلك 


ص: حرف 


الفصل الرابع فى (بيان حق المرور و المجرى و المسيل) 


مواد هذا الفصل كلها تبتنى على ثلاث قواعد )١(‏ قاعده (الضرر يزال) (؟) (القديم على قدمه إذا كان مشروعا) (©) (المبيح له 
الرجوع عن إباحته متى شاء) فلو اذن صاحب العرصه بالمرور فيها لشخص له الرجوع عن اذنه متى شاء مهما طالت المده فإن 
قاعده القديم على قدمه انما تعتبر فى الأمور المشروعه المجهوله السبب عند جيلنا اما لو علمناه فالحكم للسبب لا للقدم مثلا لو 
وجدنا دارا يجرى عليها ميزاب من دار الغير و هو قديم فنحكم بلزوم بقائه من جهه قدمه اما لو علمنا أو ظهرت ورقه أو بينه بان 
صاحب الدار أباح للجار وضع الميزاب على داره و قد رجع عن إباحته فلا ريب ان قاعده القديم تسقط و العمل على قاعده 
الإباحه و الرجوع فيحكم الحاكم برفع الميزاب و هذا نظير قضيه (اليد) التى هى من أقوى الأمارات على الملكيه و لكنها انما 
يعتمد عليها حيث تكون مجهوله السبب اما لو علم سببها فالعمل على السبب مثلا لو وجدنا دارا بيد شخص تلقاها من أبيه و جده 
و ادعاها آخر نحكم بأنها لصاحب 


ص: عع 


اليد حتى تقوم الحجه على انها ليست له اما لو ظهر من اماره أو بينه انه قد استأجرها جده من أجداد المدعى أو أباحها له فان 
اليد تبطل و يطالب بالبينه على انها قد انتقلت بناقل شرع و الحاصل ان الأمارات و القواعد جلها أو كلها انما تكون معتبره حيث 
دكرة خووله المجارو عله قائده جيه فافظ مهاو لله الففيل و التقه ونه دمن الترقيق 


صسص: /731 

الباب الرابع فى (بيان شركه الإباحه 
اشاره 

و يشتمل على سبعه فصول) 


الفصل الأول فى (بيان الأشياء المباحه و غير المباحه) 
ماده (7؟1) الماء و الكلاء و النار مباحه و الناس فى هذه الأشياء الثلاثه شركاء. 


قد عرفت فيما سبق ان الشركه هنا لغويه لا بمعناها المصطلح بل الاشتراكك هنا بمعنى عموم الحكم لعامه البشر فاباحه الانتفاع و 
التملك لشى ء من هذه المواد الحيويه عام لجميع الأنام كعموم سائر الاحكام و الأصل فى هذا- الحديث النبوى المشهور-: 
الناس شرع سواء فى ثلاثه أشياء الماء و الكلاء و النار. 


و المباحاث العامه أكثر من ذلكك كالصيد و الأحطاب و ثمار الأشجار فى الغابات و غير ذلكك كما سيأتى. 


ص: رض 


ولا-ريب ان المراد اشتراكهم فيه قبل حيازه أحد لشى ء منه فالماء الذى نقله إنسان من الفرات و شبهه مملوكك له انما المباح 
العام هو ماء الفرات فى مجاريه و مجارى السيول و القنوات العاديه فليس لأحد منع غيره من الاستقاء منها و الحيازه اما الذى 
يحوزه إنسان فى نهر صغير فى أرضه أو داره أو بستانه فقد ملكه ولا يجوز الأخذ منه بغير اذنه و مثله الكلام فى الكلاء و هو 
النباث فى الأراضى الواسعه و الغابات بل و أشجارها و ثمارها أو أشجار الجبال و الأوديه قبل خيازه أخد لشىء منها و كذلكك 
النار فلو أوقد إنسان نارا فى فلا-ه من الأرض فليس له ان يمنع غيره من الاستضاءه بها أو التدفئه بالقرب منها أو الاقتباس من 
جذوتها نعم ليس له ان يحمل جمره منها أو فحمه خشب منها لأنها مملوكه لموقدها فلا يجوز أخذها إلا بإذنه كما انه لو أوقد 
نارافى داره ليس لأحد ان يدخل الدار للتدفثه أو الاستضاءه بدون اذنه بخلاف ما لو كانت فى صحراء مباحه كما فى ماده 
032 الآتيه» و من ماده 01١*8«‏ إلى ماده )١171١‏ كما ان الكلاء النابت فى الأراضى التى لا صاحب لها مباح كذلك الكلاء 
النابت فى ملكك شخص بلا تعاطى سببه أيضا مباح الى آخرها. 


هذا التقسيم سقيم و تحكم بلا دليل حتى من قياس و نحوه فاز النابت فى ملكك إنسان و لو من غير سببه يدخل فى ملكه قهرا 
كما نبعت عين ماء فى أرضه أو فى داره أو ظهر معدن فيها و نحو ذلكك مما لا إشكال فى صيرورته ملكا له سواء تعاطى إيجاد 
السبب أم لا فلواذ 


ص: احرف 


لشخص بالدخول الى داره أو عقاره فدخل لم يجز له ان يتصرف بشىء من ذلكك النبات أو الماء الا بإذن خاص من المالكك 
كالأشجار التابفه من ثفسنها فى ملكك إتسان حب :ما نضت عليه ماده وع 018 الأشجار التابتة بل عرس فى .ملكك أحل هئ ملكه 
ليس لأحد ان يحتطب منها الا بإذنه فإن يفعل يكن ضامنا. 


و هذا صحيح لالمريه فيه انما العجب هو التفرقه بين النبات فهو مباح و بين الشجر فغير مباح مع اتحاد الملاكك فى المسألتين 
فليتدبر 


ماده <17 17> الصيد مباح. 


يعنى انه من المباحات العامه إذا لم يكن قد صاده أحد قبل ذلكك اما لو صاده و كان من عادته العود فلا إشكال فى حرمه صيده 


اما لو لم يكن من عادته العود فمحل اشكال و يجوز حمل الصيد على المصدر كما يجوز حمله على اسم العين و سيأتى بيان 
احكام كل واحد منهما فى الفصل السابع 
الفصل الثانى 


ماده «</؟1١»‏ أسباب التملك ثلاثه (الأول) النقل من مالك الى مالك آخر كالبيع .. 


قدمنا لك فى بعض الأبحاث السابقه ان أسباب الملكك نوعان قهريه و اختياريه و تحت كل نوع من هذين أصناف و أظهر 


أسباب 


ص: هنا 


التملكك القهرى- الإرث- و الجنايات و الاروش و النذور وما الى ذلكك. و أظهر أسباب التملكث الاختيارى الاكتساب و البيع و 
الشراء و الصيد و الحيازه و احياء الموات و ما الى ذلكك و لا حاجه فى أمثال الصيد و الحيازه إلى وضع اليد لا حقيقه و لا حكما 
بل المدار على صدق الاستيلاء عرفا و منه التحجير الذى يثبت به حق اختصاص فى المباح إلى أمد معين اما لو نصب شبكه فوقع 
الضيد فيها فقد ملكه بالاسعبلاء حقيقه و لآ يجوز لغيرة ان يتصرف .يه بدو إذة الحائز الأول.و لو أتلفة كان امنا كما فى ماده 
كل من أحرز شيئا مباحا كان مالكا له مستقلا الى آخرها. 


ماده (+8؟1) كون الإحراز مقرونا بالقصد لازم. 


هذا البحث مون غناء وحقةه أن بقال: أن التملك الأاحياء مشروط بشروط: 819 انثفاء يد الغير فلو كاة غلى الأرضن بد معتثيرة 
شرعا لم يصح للغير إحياؤها :؟) عدم ملكك سابق لمسلم أو معاهد فلو كانت مملوكه لأحدهما و لم يتحقق الاعراض أو السبب 
المزيل لم يجز إحياؤها بناء على عدم بطلان الملكيه بالموتان 03 ان لا يكون حريما لعامر ©" ان لا يكون مشعرا للعباده كمنى و 
المشعر و عرفه و نحوها «8) ان لا يكون متعلقا به حق الغير فلا يكون مما أقطعه الإمام أو السلطان لأحد المسلمين أو غيرهم فإنه 
يكون اولى به و لا محجرا اى قد شرع أحد فى إحيائه بوضع علامه من مرز أو حفر نهر أو نحو ذلكك «2) ان يكون الإحياء أو 
الحيازه بقصد التملكك فلو فعل أحد الأسباب 


ص: إدرهك 


بدون قصده أو بقصد غيره لم يملكك و الظاهر الاتفاق على هذه الشروط و لا ينافى شرطيه قصد التملكك ما ذكرناه من ان 
الحشيش النابت فى أرض شخص أو داره ملكك له و ان لم يعمل سببه فإن ملكيه هذه الأشياء بالتبعيه لا بالحيازه و الاحياء و هو 
ظاهر و هناكك شرطان آخران لم يتحقق الاتفاق عليهما وان ذهب الى اعتبارهما جماعه و هما اشتراط اذن الامام عند حضوره أو 
نائبه عند غيبته «و الثانى» تحقق الاحياء و تماميته فلا ملكيه إلا بعد صدق كونه قد أحياها عرفاء و لا بأس بهذين الشرطين و ان 
كان الدليل عليهما غير ظاهر» و سيأتى ذكر بعض هذه الشروط فى الفصل الخامس - اما ماده 01١8١‏ يشترط فى إحراز الماء 
انقطاع جريه فالبثر التى ينز ما فيها من الماء لا يكون ماء محرزا فلو أخذ شخص من الماء المجتمع فى هكذا بثر تنز بدون إباحه 
صاحبه و استهلكه لا يلزمه الضمان إلخ- لم اعرف وجهه فإن البثر إذا كانت مملوكه لشخص فماؤها ملكك له لا يجوز لغيره ان 
يأخذ منه بدون اذنه انقطع جرى الماء أو لم ينقطع و هكذا الحوض اما إذا لم تكن مملوكه لشخص فهى من المباحات يجوز 
لكل أحد الأخذ من مائها انقطع جريها أيضا أم لاء و دعوى ان الماء الذى لا ينقطع جريه يستمد قوته من المياه الجاريه تحت 


الأرض و هى غير مملوكه؛ فسادها غنى عن البيان. 


ص: 707 
الفصل الثالث فى (بيان أحكام الأشياء العموميه المباحه) 

جميع مواد هذا الفصل واضحه لا مناقشه فيها و قد تقدم بعضها و هى من لوازم الإباحه العامه. 
الفصل الرابع فى (بيان حق الشرب و الشفعه) 


و جميع مواده أيضا واضحه جليله المدرك, نعم فى ماده )١718/«‏ يسوغ لمن كان ضمن ملكه ماء متتابع الورود سواء كان حوضا 
أو نهرا ان يمنع طالبه من الدخول فى ملكه لكن إذا لم يوجد فى قربه ماء مباح غيره للشرب يجبر صاحب الملكث على إخراج 
الماء لذلكك الطالب أو إعطائه الرخصه بالدخول لأجل أخذ الماء و ان لم يخرج له الماء فله حق الدخول و أخذ الماء. 


فإنه- لا يخلو من اشكال فإن إجبار المالكك على إخراج الماء 


ص: إرذءنا 


أو الدخول قهرا عليه الى داره كل ذلك مناف للقواعد العامه كقاعده السلطنه و نحوها و لكن يمكن لولى الأمر أو نائبه العام أو 
الخاص ان يجبر المالكك كذلكك نظرا للصالح العام و حفظ النظام و استبقاء حياه النفوس و ان كان مخالفا للقواعد العامه الا انه 
لو اقتحمنا هذه العقبه الكؤد و قلنا بجوازه و تخريج دخوله فلا بد من دفع القيمه و يكون كقضيه الأكل فى المخمصه فليتدبر. 


الفصل الخامس فى (إحياء الموات) 


ماده (171//0) الأراضى الموات هى التى ليست ملكا لأحد و لا هى مرعى و لا محتطب إلخ. 


ذكرنا قريبا شروط التملكك بالاحياء و منه يتضح لكك حدود الأرض الموتان التى يجوز إحياؤها حتى تصير ملكا لمحييها و أقرب 
تعريف للأرض الميته انها هى التى لا تصلح للزرع بحالتها الحاضره بل تحتاج الى علاج غير الحرث و السقى إما لكونها مغموره 
بالماء كالاهوار و الأجم أو لبعد الماء عنها فتحتاج الى شق نهر أو آله موصله و أمثال ذلك و مع هذا فإرجاع ذلكك الى العرف 


أقرب الى الصوابء اما اشتراط بعدها 


ص: ع" 


عن أقصى العمران كما فى هذه الماده فغير لازم نعم ان كان ذلكك الموات من مرافق البلد و محل حاجتها و لو فى بعض السنه 
فضلا عما لو كان مرعى أو محتطبا و محتصدا فلا إشكال فى عدم جواز إحيائه لأنه حريم للعامر و كذا لو كان حريما لبثر البلد و 
أمثال ذلكك كما سبق ذكره و نصث عليه ماده 0177/10 الأراضى القريبه إلى العمران إلخ..» اما لو خلت من كل ذلكك جاز 
إحياؤها و ان كانت متصله بالبلد أو العمران فتدبره. 


ماده 2171/7 إذا أحيا شخص أرضا مواتا بالاذن السلطانى صار مالكا لها إلخ»»» 


يظيرهق غنذه الماده ان أصنحاى المجله يحتروة اذن السلطاة شرطا فى الشيلكق بالاحياء و قد تقدم ان بعض فقهائنا يعتبر هذا 
الشرط أيضا و لكنه خلاف إطلاق الحديث المشهور (من أحيا أرضا فهى له) نعم بناء على ان الموات من الأنفال التى هى لله و 
لرسوله كما يدل عليه الحديث المشهور (موتان الأرض لله و لرسوله فمن أحيا أرضا ميته فهى له) يكون اذن الامام أو نائبه شرطا 
و لا ينافيه الإطلا.ق انها للمحيى فإن المراد منه ان المحيى بشروطه يكون مالكا إذ لا ريب ان ليس كل من أحيا يملكك و على 
كل فاستيذان الإمام أو نائبه الخاص أو العام ان لم يكن أقوى فلا ريب انه الأحوط. 


ماده (إذا أحيا شخص أرضا مواتا و بعده جاء آخرون أيضا و أحيوا الأراضى التى فى أطرافها الأربعه) إلخ. 


ص: إحلوكنا 


بل ليس للآخرين ان يحيوا طريق المحيى الأول لأنه من مرافقه و لوازمه فيملكه بالتبع و لا يجوز لغيره التعرض له. 
ماده «/ا/ا7١»‏ وضع الأحجار أو الشوكى- ليس بإحياء و لكنه تحجير. 


الفرق بين الاحياء و التحجير واضح مفهوما و حكما فان التحجير هو الشروع فى مقدمات الإحياء أو وضع علامات حيازه الأرض 
وان لم يكن لها دخل بالاحياء اما الاحياء فهو صلاحيه الأرض فعلا للزرع اى لإلقاء البذر فيها و سقيه وحكم الاحياء حصول 
الملكيه به اما التحجير فتحصل به الأولويه و لكنه حق يورث يصح المصالحه عليه و أخذ المال بالمعاوضه عليه نعم يمهله حاكم 
الشرع أو السلطان حسب ما يراه ولا يتقيد بسنه أو ثلاث بل بما يراه الحاكم حسب اختلاف الظروف و الأحوال فان لم يكمل 
إحياءها فى تلك المده يسقط حقه و ينتزعها منه و يدفعها لغيره و بهذا يتضح ما فى المواد الباقيه فى هذا الفصل من ماده 
071/8 إلى ماده 1358.0). 


الفصل السادس (فى بيان حريم الآبار المحفوره و المياه المجراه و الأشجار المغروسه) (بالاذن السلطانى فى الأراضى الموات) 


ماده 41141١‏ حريم البئر يعنى حقوقها من جهاتها من كل طرف أربعون 


ص: 6 


المراد ان من حفر بثرا فى أرض موات فإنه يملكك من كل جهه من جهاتها الأربع أربعين ذراعا تسمى حريما للبئر كما ان حريم 
العين المستخرجه خمسمائه ذراعاء أما الذى ذكره فقهاؤنا فى هذا المقام فهو ان حريم الطريق شارعا أو غيره إلى الأملاكك أو 
غيرها خمسه و قال الأكثر سبعه فلا يجوز الأقل و يجوز الأكثر بل قد يجب عند الحاجه. و حريم العين الف ذراع فى الأرض 
الرخوه و خمسمائه فى الصلبه بمعنى انه لا يجوز لغيره ان يستخرج عينا فى هذه المساحه فإن أحياها كانت له و إلا جاز لغيره 
إحياؤها و لازمه جواز استخراج بئر أخرى للآخر, و حريم بثر الناضح اى البعير الذى يسقى الزرع ستون ذراعا و بئر المعطن أى 
البئر التى اتسق الإبل منها و تشرب من مائها أربعون ذراعا و حريم الحائط و الدار مطرح الآنه من تراب و رماد و كناسه و نحوها 
و كل هذه المقادير بين ما ورد روايه به و بين ما اقتضاه الاعتبار و العرف و لذا أهمل بعض الفقهاء اعتبارها و ارجع التقدير الى 
حد الضرر فلكل واحد من تلكك العناوين من الأرض حولها ما تقتضيه حاجته عرفا و ما يستلزم تطرق الضرر عليه فى الأقل منه و 
ليس هنا تعبد شرعى بمقدار معين بل الأحاديث الوارده فى هذه المواضع ناظره إلى العرف فى تلكك الأعصار فالأصح إناطه 
ذلكف الى "نظن أولباء'الأمور الصبالحيق المصلحين حسب ما تقتضيه المصالح العامه و الخاصه و هى تختلف_باختلاف زهان و 
البددان و الظروف و الأ-حوال مع التجريد عن الأغراض و الإخلا-ص لله تعالى و للأمه فى النيه و العمل و الله ولى التوفيق و هو 
العالم بالسرائر. 


ص: /7801 

ماده (11484) إذا حفر شخص بئرا فى خارج حريم بئر فذهب ماء البئر الاولى الى الثانيه فلا شى ء عليه. 
هذا إذا لم يعد بنظر العرف تسبيبا لمنع الماء عن الأولى و الا فهو مشكل و كذا فى قضيه الدكان. 
الفصل السابع فى (بيان المسائل العائده إلى أحكام الصيد) 

ماده »١1597«‏ الصيد جائز»» 


المشهور عند فقهائنا ان صيد اللهو حرام و سفره سفر معصيه يوجب الإتمام و انما يحل الصيد إذا كان للكسب و التجاره أو 
للقوت و هو من المباحات العامه التى تملكك بالحيازه و لا يكون الا للحيوان الممتنع و هو لا يخلو اما ان يكون فى الهواء أو فى 
الماء أو على الأرض و لكل واحد من هذه المواضع آلات تخصها و آلات تشترك فيها وقد ذكرت (المجله) فى هذه الماده 
بعضا من المختصه و المشتركه فالآلاءت الجارحه كالرمح و السهم و البندقه تشتركك فى صيد ما فى الهواء و ما فى الأرض و 
يختص الكلب و الجوارح بصيد ما على الأرض و تشترك الشبكه بصيد ما فى 


ص: دنا 


الأرض و ما فى الماءء؛ ثم ان المجله لم تستوف شروط حليه الصيد و هى أهم ما فى المقام فنقول ان الآله إذا أصابت الصيد فإن 
بقى حيا و أدركك حياته و كان مأكول اللحم لم يحل أكله إلا بتذكيته الشرعيه و ان مات و استند موته الى تلكك الآله حل اكله و 
لكق شروط ١9:‏ أذ يكو الحواة حاخل الأكل كالقره الوحشتى :و الحمر الوحشية و الوغل و العزاك ل كالتعالتو الأراتيياو 
نحوها من الوحوش و ان حل استعمال جلودها بالتذكيه 7١‏ التسميه عند إرسال الكلب أو إطلاق السهم أو البندقه فلو لم يسم 
عمدا حرم الصيد إذا لم يدركك ذكاته و لو نسيها حل 0" القصد الى الصيد فلو رمى لاهيا فأصاب حيوانا لم يحل 1 ان يكون 
المرسل مسلما فلو كان كافرا لم يحل 8١‏ ان يقتل السهم و ما بحكمه من الآلات يحده لا بثقله يعنى ان يكون محددا و لو من 
غير نصل فيخرق الجلد و اللحم و يقتل الصيد (©) ان ان لا يغيب عنه و حياته مستقره فلو غاب ثم مات و لو بعد ساعه و لم يعلم 
ان الموت استند الى الكلب أو السهم لم يحل (2) ان يستند الموت الى الكلب أو الآله فلو اصابه السهم و تردى من شاهق أو وقع 
فى نهر فمات غرقا لم يحل (8) ان لا يكون الحيوان مملوكا فلو ظهرت عليه آثار الملكيه كجرس فى رجله أو طوق فى عنقه لم 
يحل صيده و لا اكله. و مما ذكرنا يظهر ما فى مواد هذا الفصل من المجله مثل ماده )١1917(‏ الصيد هو الحيوان المستوحش من 
الأنسات فاق المدار ليس على استيحاش التحيوان بل المدان غلى كوثه مممتعا بذاته لقدؤته على الظيران 


ص: 1509 
بجناحه أو العدو برجله فالحمام الذى يأوى إلى البيوت و يسكن فيها مع أهلها مستأنس غير مستوحش و مع ذلكك يجوز صيده. 


و مثل ماده )١178(‏ كما ان الحيوانات الأهليه لا تصاد كذلك الحيوان البرى المستأنس بالإنسان لا يصاد- بناء على ذلكك الحمام 
المعلوم انه غير برى بدلاله أمثاله أو الصقر الذى برجله الجرس أو الغزال الذى فى عنقه الطوق إذا أمسكها أحد تكون من قبيل 
اللقطه فيلزمه الإعلان بها كى تعطى لصاحبها. 


فإنها مختلفه منحله- ضروره أن الحمام و الصقر و الغزال الحامله لتلكك العلائم و الاوسمه انما لم يصح صيدها لأنها مملوكه للغير 
لا من جهه أنها مستأنسه بالإنسان ألا ترى أن الحمام المستأنس فى بيوت الناس يصح صيده إذا لم يكن عليه علامه ملكك سابق 
فالاستيناس و التوحش لا ربط له بقضيه الصيد أصلا إنما المهم ان لا يكون مملوكا وان يكون ممتنعا كما فى ماده (17948) 
شرط الصيد كونه ممتنعا عن الإنسان إلخ؛ و هذا اى الامتناع هو المدار فى ملكيه الصيد فمن رمى حيوانا و اصابه بحيث لا يقدر 
على الفرار و زال منه قدره الامتناع ملكه و الا فلغيره ان يصيده و يملكه كما فى ماده (1791) الصيد لمن أمسكه .. 


ماده )11٠٠(‏ فى ساقيه شخص و جدوله سمك لا يمسك من غير صيد فللآخر ان بمسكه. 


كلا- فقد عرفت ان كل مال فى ملكك الإنسان غير مملوكك 


7582٠ ص:‎ 


لأحد فهو ملكك له بالتبعيه سواء اعمل السبب فى وجوده أم لا فلا يحل لأحد ان يملكك شيئا هو فى بثرى أو نهرى أو أرضى أو 
جدولى و هكذا أمثال ذا. 


)١01(‏ شخص هيا محلا فى حافه الماء لأجل صيد السمك الى آخرهاء»» 


لا تخلو من اشكال فإن حفر الحفيره كنصب الحظيره بقصد صيد السمكك موجب لملكيه كل ما يدخل فيها لصاحب الحفيره أو 
الحظيره سواء كان الماء كثيرا أو قليلا محتاجا الى الصيد أو لا 


(107) إذا دخل صيد دار إنسان فأغلق بابه لأجل أخذه يصير مالكا لكن لا يكون مالكا بلا إحراز. 


إغلاق الباب و الإ-حراز لا يكفى حتى يقبضه أو يدخله فى قفص فلو أغلق الباب ثم فر الطير قبل إمساكه كان مباحا و للغير ان 
يصيده بخلاق ما لو أمسكه فقد ملكه و لو فر لم يجز لغيره صيده و لو صاده أرجعه إلى الأول. 


ماده »17٠7«‏ إذا وضع شخص شيئًا ما كالشرى و الشبكه لأجل الصيد فوقع فيه صيد يكون لذلك الشخص 


لكن إذا نشر شبكه لأجل جفافها و وقع فيها صيد فلا يكون له. 


و ذلكك للقصد فى الأول و عدمه فى الثانى و كذلكك فى المثال الثانى 
ماده (105) إذا اتخذ حيوان وحشى فى بستان عشا الى آخرها. 


تقدم الكلام فى نظائرها فلا تغفل. 


52١ ص:‎ 

الباب الخامس فى (بيان النفقات المشتركه 

اشاره 

و يشتمل على فصلين) 

الفصل الأول فى (بيان عمارات الأموال المشتركه و سائر مصارفها) 


جميع مواد هذا الفصل ضروريه واضحه لا كلام فيها نعم ماده (117) إذا طلب شخص عماره الملك المشتركك القابل للقسمه و 
كان شريكه ممتنعا و عمره بدون اذنه يكون متبرعا يعنى لا يسوغ له الرجوع على شريكه بحصته و ان كان ذلك الشخص قد 
راجع الحاكم عند امتناع شريكه فبناء على ماده (10) لا يجبر على العماره لكن يجبر على القسمه. 


ماده «10) هى الضرر لا يزال بمثله- و لا ربط لها بالمقام فإن عماره الشريكك للدار المشتركه مثلا ليس من الضرر أصلا بل هو 
إصلاح 


ص: لفلا 


و نفع فقد دفع الضرر عن نفسه و عن شريكه و لكن لا يضرر شريكه بل ينفعه و بالجمله فإذا عمر بإذن الحاكم استحق الرجوع 
على شريكه بلا اشكال و لو عمر بدون اذنه و دون اذن الحاكم فلا رجوع و هذه قاعده مطرده فى هذا الباب و منه يظهر الوهن 
فيما ذكروه فى ماده (1711)- و ان عمر من غير اذن الحاكم فلا ينظر الى مقدار ما صرف و لكن له ان يستوفى المقدار الذى 
أصاب حصه شريكه من قيمه البناء-»» فان المتصرف بدون اذن المالكك و الشارع متبرع لا-حق له الا فى أحوال استثنائيه و 
ضرورات فرضيه فليتدبر» و القاعده المطروده فى باب الشركه ما سبقت الإشاره إليه غير مره من ان الشريكين ان اتفقا على إجاره 
أو عماره أو سكنى أو غير ذلكك فهو و الا-فالمرجع الى حاكم ليحكم بالحق فيما بينهم و يحل عقده الخصومه فإن تصرف 
أحدهما بدون اذن الشريكك و اذن الحاكم فتصرفه باطل لا يستحق عوضا عليه و لا اجرا و لا اجره و هذا مطرد فى ملكك كل 


مشتركك من دار و عقار و حيوان و غيرهما فليتدبر 
الفصل الثانى فى (حق كرى النهر و المجارى و إصلاحها) 


ماده «١؟7١11»‏ كرى النهر الذى هو غير مملوك إصلاحه على بيت المال 


ص: إرذفا 
إل كم وسكا بت الجا بجر الناين عل كريد 


إنما يجبر الناس على كريه إذا كان نفعه يعود إليهم اما لو لم يكن لهم فيه منفعه فلا وجه لجبرهم. 
ماده (178) النهر العام مملوكا أو غير مملوكا ان كان فى حافه ارض لأحد و ليس من غيرها طريق فللعامه المرور من تلى الأرض 


لأجل الاحتياجات كشرب الماء و إصلاح النهر و ليس لصاحبها المنع. 


هذا من باب تقديم الصالح العام على المصلحه الخاصه الذى يمكن ان يخصص قاعده (الناس مسلطون على أموالهم) (و لا يحل 
مال امرئ الا بطيب نفسه) و المسأله معقده تحتاج الى مزيد تأمل و استقصاء و باقى مواد هذا الفصل واضحه. 


صسص: 775 

الباب السادس فى (بيان تعريف شركه العقد و تقسيمها) 

[الفصلان الأولان] 

ماده (1779) شركه العقد عباره عن عقد شركه بين اثنين فأكثر على كون رأس المال و الربح مشتركا بينهم. 


قد ذكرناان هذه هى المقصوده بالأصاله من الشركه التى ذكرها الفقهاء فى باب المعاملات و العقود و حيث انها موقوفه على 
امتزاج المالين بحيث لا يتميزان ذكروا من باب المقدمه أنواع الشركات الموجبه لامتزاج المالين أو صيروره المال الواحد لاثنين 
أو أكثر حتى تتحقق الشركه فيه و من هنا تعرف ان قوام الشركه العقديه بالمالين الممتزجين و عليهما يدور محور الشركه و على 
نسبتهما يكون الربح و الخسران لكل واحد من الشريكين سواء تساويا فى العمل أو اختلفا فإنما يتساويان فى الربح حيث 
يتساويان به و يختلفان فيه على مقدار اختلافهما فيه و كذا الخسران. هذا مع إطلاق العقد اما مع الشرط فهو المتبع سواء كان 


الشرط فى ضمن عقد الشركه أو فى ضمن عقد آخر 


ص: يمرا 


جائز أو لا-زم وان كان هنا فى بعض الصور بحث و نظرء لا مجال لتفصيله و لكن حيث ان الشركه المقصود منها الاسترباح و 
الككنيات عند ققد زه فطق إلا رالا جات :و لقيو له رع ادي 0 كوب عد لجن لسابو القرو ل لفظا: رميق : 


يعنى لا يعتبر فيها لفظ مخصوص و صيغه خاصه بل يكفى كل ما دل على ذلكك و لكن الصيغه المذكوره فى هذه الماده غير 
وافيه بالمعنى المقصود بل اللاسزم ان يمزجا المالين ان كانا خارجين اما لو كان مشتركا بان ورثا مالا أو كان لهما على ذمه 
مديون فلا حاجه إليه فيقول أحدهما للآخر شاركتكك على العمل بهذا المال و الاسترباح به فيقول الآخر قبلت و يلزمهما العمل 
معا فان كان بينهما شرط ذكراه فى العقد و الا فالمقدار على نسبه المالين زياده و نقيصه مناصفه أو مثالثه أو غير ذلكك و تجرى 
على النسبه التامه إلا مع الشرط فيتبع ماده 01721١‏ شركه العقد تنقسم الى قسمين فإذا عقد الشريكان عقد الشركه بينهما على 
المساواه التامه إلخ. 


عرفت ان عقد الشركه إذا وقع على نحو الإطلاق اقتضى المساواه حسب المالين فان تساويا فى المقدار كان لكل منهما النصف 
تساويا فى العمل أم لا و ان اختلف المقدار فلكل واحد من الربح و الخسران على حسب ماله تساوى العمل أم اختلف و لا حاجه 
الى شرط ذلكك فى العقد نعم لو اتفقا على التفاوت لم يلزم الا بالشرط فى عقد لازم اما فى عقد الشركه المتفق على جوازه 
فالأصح الصحه أيضا و حاله حال الشروط 


ص: ع 


فى العقود الجائزه ثم ان هذا النحو من الشركه هو (العنان) عندنا- و لعل وجه التسميه أن عنان المالين بيد الشريكين على حد 
سواء و يظهر من هذه الماده ان غير الإماميه يسمونها شركه «المفاوضه» أما شركه العنان عندهم فهى التى لم يشترط فيها المساواه 


حينئذ فوجه التسميه غير واضح. 


(و الخلاصه) انه لا تصح عند الإماميه إلا الشركه على المالين الممتزجين حسب ما عرفت و يسمونها شركه (العنان) و كل شركه 
على غير المالين فهى باطله عندهم فلا تصح شركه (المفاوضه) و يعنون بها ان يتعاقد اثنان أو أكثر على ان يكون بينهما على 
السواء أو التفاضل كلما يربحان من غنيمه أو تجاره أو حيازه أو ميراث أو غير ذلكك من موارد الانتفاع و الفائده كما ان عليهما 
كلما يغرمان من خساره فى تجاره أو جنايه أو غيرهاء و كذا لا تصح شركه (الأبدان) بان يتعاقدا على الاشتراكك فيما يحصل من 
أعمالهم اتفق العمل أو اختلف و لا شركه (الوجوه) بان يتعاقد وجهان لا مال لهما على ان يبتاعا فى الذمه إلى أجل ثم يبيعان و 
يؤديان الأثمان و تدريجا و يقتسمان الفاضل نعم لو اشترياه مشتركا بذمتهما أو وكل أحدهما الآخر فى الشراء صح و كان الربح 
لهما كما ان أحدهما لو صالح الآخر نصف منافعه إلى أجل معين بنصف منافع الآخر صح لان الصلح يحتمل من الجهاله ما لا 
يحتمله غيره من العقود» و من جميع ما ذكرنا هنا يتضح بعض الكلام فى ماده (177) الشركه سواء كانت مفاوضه أو عنانا أما 
ش ركه 


ص: ا 
أموال» إلى الآخر. 


فان النوع الأول أى شركه الأموال هى الصحيحه عندنا لا غير و هى شركه العنان اما الأنواع الأخرى كشركه الاعمال و شركه 
الوجوه فهى باطله كبطلان شركه المفاوضه الا بالنحو الذى عرفت. 


ثم ان عقد الشركه عقد برأسه أثره صحه عمل كل من الشريكين فى المال المشتركك بالاذن و لا حاجه الى جعله متضمنا وكاله 
كل من الشريكين للآخر فى التصرف و هو كعقد المضاربه الذى يضرب العامل بمال غيره و يكتسب على ان له حصه فى الربح 
و تصرفه بالمال الذى هو لغيره من مقتضى عقد المضاربه لا من تضمنه الوكاله فتدبره نعم لما كانت الشركه عقدا من العقود فلا 
ريب فى انه يعتبر فيه جميع ما يعتبر فى العقود من الشرائط العامه كبلوغ الشريكين و رشدهما و عدم الحجر عليهما و القصد و 
الاختيار و غير ذلك مما مر عليكك فى تضاعيف العقود «و منها» المعلوميه و عدم الجهاله و تعيين حصه كل واحد منهما من 
الربح و الخسران كما فى ماده (176)- و ماده (170) كون حصص الربح التى تنقسم بين الشركاء كالنصف و الثلث جزء 
شائعا شرط. فإذا تقاول الشركاء على إعطاء أحدهم كذا غرسا مقطوعا تكون الشركه باطله»» يعنى يشترط فى صحه عقد الشركه 
ان يكون توزيع الربح بينهما بنحو الكسر الشائع من ثلث و ربع و نصف فلو جعلاه مبلغا معينا كمائه درهم أو عشرين دينارا بطلت 
الشركه و صارت أشبه بعقد الإجاره» و ذلكك لما عرفت من ان 


ص: 68 


عقد الشركه يتقوم و يدور على المالين و توزيع الربح بينهما بنسبتهما فلو جعلا لأحدهما مقدارا معينا صار الربح مختصا بأحدهما 


الفصل الثالث فى (بيان الشرائط المخصوصه فى شركه الأموال) 
ماده (174) كون رأس المال من قبيل النقود شرط 


يعنى يشترط فى شركه الأموال أى شركه العنان كون المال الممتزج منهما الذى تعاقدا على الاسترباح به من النقود المسكوكه 
من ذهب أو فضه أو غيرهما. 


و لازم هذا انه لو جعلا رأس المال عروضا كحنطه و نحوها لم يصح عقد الشركه مع ان فى ماده )1١61(‏ ما يظهر منه خلاف 
هذا كما سيأتى. 


أما عندنا معشر الإماميه فيجوز عقد الشركه على كل مال نعم يشترط ان يكون عينا لا دينا وان يكون معلوما لا مجهولا و قد 
تضمنت ماده 18١١‏ الأول و لم تذكر الثانى» و فى ماده 1787١‏ 


ص: 894" 
لاا يصح عقد الشركه على الأموال التى ليست من النقود كالعروض و العقار- شبه التهافت فإنها بعد ان منعت من الشركه فى 


العروض أولا إجازتها أخيرا فى الحنطه إذا خلط أحدهما حنطه بحنطه الآخر فقالت: يجوز لهما ان يتخذا هذا المال المخلوط 
رأس مال و يعقدا عليه الشركه- و هذا الأخير هو الأصح. 


ماده ("1617) إذا كان لواحد برذون و لآخر؟؟ ممر؟؟؟ 
فاشتركا على ان يؤجراه الى الآخر..» بطلان الشركه هنا لعدم امتزاج المالين اما لو باع أحدهما نصف حيوانه بنصف حيوان الآخر 


ضحت الشركه. و منه يعلم وجه عدم الصحه فى المال المذكور بماده (17) إذا كان لواحد دابه و لآخر أمتعه و تشاركا على 
تحميل الأمتعه على الدابه و بيعهاء الى الآخر. 


نعم يصح هذا و الذى قبله و جميع ما هو على منوالهما لو أوقعاه بعقد الصلح. 
الفصل الرابع فى (بعض ضوابط تتعلق بشركه العقد) 


ماده (8؟١1)‏ العمل يكون متقوما بالتقويم 


يعنى ان 


ص: 717١‏ 
العمل بتعيين قيمته يقوم و من الجائز ان يكون عمل شخص أكثر قيمه بالنسبه إلى عمل شخص آخر. 
شرط الزياده فى الربح لمن له عمل زائد أو أنفع مما لا اشكال فيه بل لا يبعد جوازه حتى مع عدم الزياده. 


ماده (ع16) ضمان العمل نوع من العمل إلخ. 


هذا ليس من عقد الشركه أصلا و لا تصح الشركه بهذا النحو نعم يصح الصلح عليه و يلزم» و كذا ماده 01751 كما ان استحقاق 
الربح يكون تاره بالمال و تاره بالعمل كذلكك بحكم ماده «8) يكون بالضمان إلخ. 


ماده (164) إذا لم يوجد أحد الأمور الثلاثه السالفه الذكر المال و العمل و الضمان فلا استحقاق للربح 


فلو قال شخص لآخر اتجر أنت بمالكك على ان الربح مشتركك بيننا لا يوجب الشركه و ليس له أخذ حصته من الربح الحاصل 
فإنه أكل مال بالباطل. 


1"9» استحقاق الربح انما هو بالنظر الى الشرط المذكور فى عقد الشركه و ليس هو بالنظر الى العمل الواقع - إلخ. 
هذه الماده قاصره البيان مختلفه الأركان. و تحريرها ان الشريكين ان اشترطا العمل منهما متساويا أو متفاضلا لزم الشرط ولو 


أخل أحدهما بالعمل ينقص من حصته بنسبته تساوى المالان أو تفاضلا كما انه لو شرط العمل على واحد صح و يكون أشبه 
بالمضاربه فإن جعل له من الربح 


ص: 88 


مقدارا لزم سواء شرط له أكثر مما يستحقه من الربح بنسبه ماله أم لاء و ان لم يعينا له شيئا فقد يقال ان مقتضى الإطلاق المجانيه 
و هو محل نظر فإن أصاله حرمه عمل المسلم تقتضى ان يكون له اجره المثل أو من الربح بنسبه ماله الا ان يصرح بالمجانيه» هذا 
إذا ذكرا العمل اما إذا أطلقا فالعمل لازم على كل واحد نسبه ماله و لو أخل نقص بالنسبه و مما ذكرنا ظهر الخلل فيما ورد بهذه 
الماده من ان الشريكك لو لم يعمل يعد كأنه عمل و لو عمل أحدهما و لم يعمل الآخر يعذر أو بغير عذر يقسم الربح بينهما وان 
كان العمل مشروطا عليهماء» فإنه حكم جزافى و أكل مال بالباطل و لا سيما مع اشتراط العمل عليهما فتدبره. 


ماده )١18+(‏ الشريكان كل واحد منهما أمين الآخر. 

هذا إذا سلم أحدهما المال للآخر أو تسالما على وضعه بيد أحدهما اما لو اتفقا على وضعه فى يد ثالث فلا ائتمان و هو واضح. 
ماده (1781) رأس المال فى شركه الأموال .. 

حاصلها ان رأس المال إذا كان من الشريكين متساويا أو متفاضلا فهى الشركه و ان كان من واحد و العمل من آخر و الربح 


يينهما فهى مضاربه وان كان للعامل فقط فهو قرض و إذا كان لصاحب رأس المال فهو فى يد العامل بضاعه فإن ظهر منه 
تصريحا أو تلويحا التبرع و المجانيه فلا شى ء له و الا فله اجره المثل و الربح و الخسران كله على صاحب رأس المال. 


ثم ان عقد الشركه عقد جائز لكل منهما فسخه متى شاء كما انه ينفسخ بموت أحدهما أو جنونه كما هو شأن العقود الجائزه و لو 


تعدد 


ص: 777 


الشركاء فالفسخ يختص بالمجنون و تبقى على حالها فى الآخرين كما فى ماده 01587- و ماده 018 مبنيه على ما تقدم من 
ان الدين لا يقسم فالمقبوض منه لجميع الشركاء و الباقى لهم اجمع فالحاصل لهم و التالف عليهم. 


الفصل الخامس فى (بيان شركه المفاوضه) 
ماده (1'82) المفاوضان أحدهما كفيل الآخر كما بين فى الفصل الثانى إلى آخرهاء 


سبقت الإشاره منا الى ان نفس عقد الشركه بأى نوع من أنواعها لا تقتضى كفاله و لا وكاله إلا بتصريح مستقل و عقد آخر و 
ليس من مقومات الشركه و لا من لوازمها الطبيعيه ان يكون أحدهما كفيلا أو وكيلا للآخر. 


ماده (/141) المأكولات و الألبسه و سائر الحوائج الضروريه التى يأخذها أحد المفاوضين لنفسه و اهله و عياله خاصه له لا حق لشريكه 
فيها 


لكن يجوز للبائع مطالبه شريكه بثمن هذه الأشياء بحسب الكفاله أيضا. 


الكفاله على تقدير تحققها بين الشريكين فإنما ينصرف إطلاقها الى ما يتعلق بشؤون التكسب و الاسترباح لا بالشئون الخاصه نعم 
لو صرحا بذلكك جاز للبائع مطالبه كل منهما. 


ص: إرذفا 


ماده »4١84«‏ المفاوضان فى شركه الأموال كما ان كونهما متساويين بمقدار رأس مالهما و حصتهما من الربح شرط كذلك عدم وجود 
فضله عن رأس مال أحدهماء إلى آخرهاء»» 


سوء التعبير و تعقيد البيان بالغ أقصاه فى هذه الماده و لا يكاد يتحصل منها معنى جديدء و غايه ما يمكن استخراجه من هذه 
الأقفال و الأغلال اعتبار تساوى المالين و ان لا يكون لأحدهما فضله تصلح لتكون رأس مال فى الشركه كالنقود أو ما فى 
حكمها من المنقولاءت كالحنطه و نحوها ولو كان له فضله لا تصلح للشركه كالعقار و الدين لم يضر بالمفاوضه و تحقق 
المساواه و هو كما ترى تافه و مستدركك. 


ماده )1١89(‏ الشربكان فى شركه الاعمال إذا عقدا- إلخ. 
بلوغ شركة الأعمال الى :هذا الحند البعيد بحيث يمضى إقرار أحدهما على الآخر مع إنكاره بعيد جداء و بقيه مواد هذا الفصل 


واضحه على مبانيهم اما عندنا فكلها ساقطه؛ و لا تضر الزياده و النقصان برأس المال فى شركه العنان» التى هى الشركه الصحيحه 
عندنا لا غير» و هى التى تكفل ببيان أحكامها و سائر شؤنها. 


صسص: 71/5 

الفصل السادس (فى حق شركه العنان 

اشاره 

وهو يشتمل على ثلاثه مباحث) 

(المبحث الأول) (فى بيان المسائل العائده إلى شركه الأموال) 


ماده «<1784» لا يشترط فى الشريكين بشركه العنان كون رأس مالهما متساوياء»» 


هذه الماده تشتمل على الأمرين (الأول) عدم لزوم تساوى المالين فى شركه العنان بخلاف شركه المفاوضه و هذا قد تكرر فيما 
سبق فلا فائده فى بيانه (الثانى) انه لا يلزم الشريكك ان يدخل جميع نقوده و أمواله فى الشركه بل يجوز ان يعقدها على مقدار 
منهاء و هذا أيضا واضح لا حاجه لبيانه إذ من ذا الذى يحتمل ان الشركه لا تنعقد إلا بإدخال الشريكك جميع أمواله و نقوده فيها. 


ماده (ع12) كما يجوز كون عقد الشركه على عموم التجارات كذلك يجوز عقدها على تجاره خاصه كتجاره الذخيره مثلا. 


الشركه كسائر العقود تدور مدار ما يلتزم به الطرفان من الشروط و القيود تعميما و تخصيصا فان قيدا لزم القيد و ان أطلقا جاز 
كلما شمله الإطلاسق فلو اشترطا الاتجار بالطعام أو الحبوب لزم الاقتصار عليهما و الا جاز بهما و بغيرهما كما ان تقسيم الربح 
بينهما حسب ما تقدم يدور مدار الشرط زياده و نقصان فان شرطا لأحدهما زياده لزمت فى الشركه 


ص: 7/0 


الصحيحه وان لم يشترطا أو كانت الشركه فاسده فالمدار فى الربح والخسران على نسبه المالين “كما دلت عليه ماده و/70 1 و 
ماده -)١14«‏ و (17289).- اما ماده )1727/0١‏ إذا شرط شريكان تقسيم الربح بينهما على مقدار أسن المال إلخ. 


فقد عرفت انه لا حاجه الى الشرط بل هو مقتضى طبيعه الشركه و إطلاقها و انما الذى يحتاج الى الشرط هو الزياده و النقيصه 
عن حصه كل منهما من رأس ماله أو تساويهما فى العمل أو عدمه و أشباه هذا من الكيفيات التى لا يقضيها إطلاق الشركه 
فتدبره جيداء كما نصت عليه ماده (119/1) إذا تساوى الشريكان فى رأس المال و شرطا من الربح حصه زائده لأحدهما مثلا 
كثلثى الربح و كان عمل الاثنين مشروطا فالشركه صحيحه و الشرط معتبر» انظر ماده (1768) اما إذا شرط عمل أحدهما وحده 
فينظر ان كان العمل مشروطا على الشريكك الذى حصته من الربح زائده فكذلكك الشركه صحيحه و الشرط معتبر و يصير ذلكك 
الشريكك مستحقا ربح رأس ماله بماله و الزياده بعمله» لكن حيث كان رأس مال شريكه بيده كانت الشركه شبه المضاربه و ان 
كان العمل مشروطا على الشريكك الذى حصته من الربح قليله فهو غير جائز فيقسم الربح بينهما على مقدار رأس المال لأنه إذا 
قسم الربح على الوجه الذى شرطه فلا يكون شى ء مقابل من مال أو عمل أو ضمان للزياده التى يأخذها الشريكك الذى لم 
يعمل و استحقاق الربح انما هو لواحد من هذه الأمور الثلاثه» انظر ماده (/17861) و (1788). 


ص: 0" 


نقلنا هذه الماده بطولها لما يتراءى فيها من براعه التحقيق و استيعاب القسمه و قوه التنويع و التعليل و لكن لا يلبث هذا الرونق 
على محل النقد حتى يستبين زيغه أو يتضح زيغه. فان العمل إذا كان مشروطا على الشريكك القليل الحصه من الربح لا يكون 
الآخر قد أخذ زياده بلا شىء مقابل من مال أو عمل بل أخذها بالشرط لرأس ماله كالشخص الذى يكون منه كل رأس المال و 
العمل كله على العامل المضارب و يشترط صاحب رأس المال زياده فى الربح على النصف الذى حقه عند الإطلاق فإنه يأخذ 
الزياده بالشرط فى قبال رأس ماله كما يأخذ الآدخر الأقل فى مقابل عمله و ماده (18) لا ربط لها بما نحن فيه أصلا فإن 
موردها ما إذا لم يكن مال و لا-عمل أصلا كما يتضح ذلكك من مثالها و هو قوله اتجر بمالكك على ان الربح مشتركك بيئنا 
فيستحق حصته فى الربح من غير مال و لا عمل و يكون أكل مال بالباطل بخلاف ما نحن فيه فان الشريكك الذى اشترط لنفسه 
الزياده بغير عمل قد استحقها بإزاء رأس ماله الذى دفعه لشريكه غايته انه كان يستحق بالإطلاق على نسبه ماله من الربح و لكن 
بالشرط يستحق الزياده و لكن بإزاء ماله لا بلا إزاء شى ء و عموم المؤمنون عند شروطهم شامل له و ما ذكرته المجله وان كان 
له وراء و طلاء و لكنه عند التحقيق غثاء و من هنا يظهر ضعفه ما فى ماده )١171/7(‏ التى هى كتكرير للماده المتقدمه و كانت هى 
مع طولها تغنى عن هذه الماده فيجب عند التحرير حذفها. 


اما- ما فى ماده (188/9)- و (15/6) من جواز بيع مال الشركه نقدا و نسيئه قليلا أو كثيرا فهو مع الإطلاق و عدم مظنه الضرر 


ص: /71/1 
اما لو اشترطا البيع بالنقد أو بربح معين أو أطلقا و كان ببع النسيئه فى معرض التواء لم يصح شىء من ذلكك و هكذا ماده 
(1300) فان الشريكك لا يصح له ان يشترى للشركه إذا اشترطا ان يكون البيع و الشراء للآخر اما مع الإطلاق فله ذلك. 

ماده (171/2) إذا اشترى أحد الشريكين بدراهم نفسه شيئا ليس من جنس تجارتهما يكون له خاصه. 


نعتى لو اشترطا ان تكون تجارتهما بالأطعمه فقط فاشترى أحدهما ثبابا فلا إشكال فى إن الاب لا تدخل بالشركه بل يخصن 
بالمشترى و لكن من الحكم الجزافى قول المجله فى هذه الماده- لكن مع كون رأس مال الشركه فى يد أحدهما إذا اشترى مالا 
من جنس تجارتهم و لو بمال نفسه يصير للشركه. 


فإن هذه مخالف لقاعده تبعيه العقود للقصود و لقواعد الشركه فإن الذى يدخل فى الشركه ما يشترى بمال الشركه لا ما يشتريه 
أحدهما بمال نفسه و لنفسه فيشترك معه فيه غيره قهرا عليه و خلافا لقصده و قد اشتراه بماله الخاصء أ فليس هذا من الجزاف 


ماده (/1117/1) حقوق العقد انما تعود للعاقد الخ 


سلطه كل واحد من الشريكين على التصرفات فى مال الشركه تصورها أرباب المجله بين إفراط و تفريط فقد تقدم فى آخر ماده 
(1709) و كما ان ما باعه أحدهما يجوز رده على الآخر بالعيب كذلكك ما اشتراه أحدهما يجوز ان يرده الآخر بالعيب ثم ترقى 
الأمر و تفاقم الخطب حتى قالوا 


ص: 1" 


بعدها فى ماده 1501 المأكولاءت و الألبسه و سائر الحوائج الضروريه يجوز للبائع مطالبه شريكه بثمن هذه الأشياء بحسب 
الكفاله أيضا. 


فبينا تراهم يجعلون الشريكين كشخص واحد حتى ما اشتراه لحوائجه الضروريه يمكن ان يطالب به الشريكك الآخرء و إذا بهم 
يفرقون بينهم أشد التفرقه و يجعلون كل واحد مباينا للآخر كما فى هذه الماده و التى بعدها (171/8) الرد بالعيب أيضا من حقوق 
العقد فما اشتراه أحد الشريكين فليس للآخر رده بالعيب و ما باعه أحدهما لا يرد بالعيب على الآخر. 


فانظر الى هذا التهافت» هناكك يجوز الرد بالعيب على الآخر و هنا لا يجوزء و من المعلوم الضرورى عدم الفرق فى هذه الآثار بين 
شركه المفاوضه و شرك العنان و ليس الفرق بينهما إلا فى قضيه لزوم التساوى فى رأس المال و الربح فى شركه المفاوضه عند 
القوم و عدم لزوم فى شركه العنان و لذا كان لكل واحد من الشريكين فى النوعين الإيداع و الإبضاع و الإيجار و المضاربه و 
غيرها كما فى ماده (171/4) كل واحد من الشريكين له إيداع و إبضاع مال الشركه- لكن ليس له ان يخلط مال الشركه بماله و 
لاان يعقد شركه مع آخر بدون اذن شريكه فان فعل وضاع مال الشركه ضمن حصه شريكه. 


و (الضابطه) فى هذا- ان كل ما فيه منفعه أو مظنه منفعه مع الا من عاده من الضرر فإطلا-ق العقد يقتضى جوازه لكل من 
الشريكين و كل مالا منفعه فيه موقوف على الاذن فضلا عما فيه مظنه الضرر 


ص: 7/4" 


فلو اذن أحدهما للآخر اذنا عاما بجميع التصرفات لم يجز للمأذون أن يقرض من مال الشركه أو يهب أو ينتقل به من بلد الى بلد 
إلا بإذن صريح كما نصت عليه ماده (1787) و ماده (17817) من انه لو تصرف مثل تلكك التصرفات التى لا يشملها العموم فضلا 
عن الإطلاق بل تحتاج إلى إذن صريح و حصل الضرر يكون ضامنا للخسار و هو واضح 


ماده «4118 إقرار أحد الشريكين شركه عنان بدين فى معاملاتها لا يسرى الى الآخر»» 


هذه الماده أيضا محتاجه إلى التحرير و حسن التعبير و كأنها مبتنيه عندهم على ما تقدم من ان شركه العنان لا تتضمن الكفاله و 
تحتاج الى تصريح بالوكاله و عليه فإقرار أحدهما لا يلزم الآدخر بل يختص به و لكن لازم هذا انه لو أقر أنه دين لزم من 
معاملتهما معا يلزم بالجميع لا بالنصف إلا إذا صدقه شريكه. و على كل فتحرير البحث- انه لا يجوز لأحد الشريكين فى ش ركه 
العنان التى لا يصح عندنا غيرها- التصرف فى المال المشتركك إلا بإذن صاحبه فان كان الاذن لواحد منهما فقط لم يجز التصرف 
للثانى وان اذن كل منهما للآخر صح لكل منهما التصرف بمقدار الاذن مطلقا أو مقيدا انفرادا أو اجتماعا فلو اذن كل منهما 
للآخر بالتصرف مطلقا و منفردا فإقراره بالعين أو الدين يمضى على الآخر إذا أقر أنه دين على الشركه أو العين قد باعها و قبض 
ثمنها للشركه و الا لم يمض إقراره الا على نفسه نعم لو أطلق أحدهما الاذن للآخر و لم يقيده بنحو مخصوص نزمه ان يقتصر 
على ما هو المتعارف عند التجار فى بلده و زمانه كما فى المضاربه على ما سيأتى و لو 


ص: 0 
تجاوز فخسر ضمن. 
المبحث الثانى (فى ببان مسائل عائده إلى شركه الأعمال) 


هذا المبحث و الذى بعده لا وجه لدخولهما فى هذا الفصل أصلا ضروره ان الفصل معقود لشركه العنان و هى شركه الأموال- 
فماوجه دخول شركه الاعمال و الوجوه فيه- مادة )١١88(‏ شركه الاعمال عبارة عن عقد شركه على تقبل الاعمال فالاجيران 
المشتركان يعقدان الشركه على تعهد و التزام العمل الى آخرها قد يعبر عن هذه الشركه عندنا بشركه الأبدان و لها صورتان 
«الاولى» ما ذكرته المجله من تعهد الشريكين بعمل تكون أجرته لهما متساويين أو بالتفاضل «الثانيه» ان يتعاقدا على ان يعمل 
كل واحد على حسابه مستقلا ثم يجمعان ما يرد لهما و يقتسمانه بالتساوى أو التفاضل حسب الاتفاق و كلاهما عندنا باطلان و 
لكل واحد أجرته لنفسه نعم يمكن تصحيحه بالصلح كما سبق و كل هذه الفروض و الأمثله المذكوره فى المجله لا تصح عندنا 
بعقد الشركه و انما تصح بالصلح فقط- و كل مواد هذا الفصل صحيحه على مبانى القوم و هى واضحه و عباراتها منسجه؛ نعم 


ماده (1898) إذا عمل شخص فى صنعته 


ص: 51 


هو وابنه الذى فى عياله فكافه الكسب لذلكك الشخص و ولده يعد معينا له كما إذا أعان شخصا ولده الذى فى عياله حال غرسه 
شجره فتلكك الشجره للشخص و لا يكون ولده مشاركا له. 


قد عرفت غير مره ان عمل المسلم محترم فان ظهر من الولد انه يعمل لأبيه مجانا أو كان هناك عرف عام أو خاص يقتضى بهذا 
الظهور فهو و الا فهو مشكل بل يجوز للولد مطالبه أبيه بأجره عمله أو مشاركته بالشجره الا ان يكون قد قصد فى نفسه المجانيه 
فلا حق له بالمطالبه و كونه فى عياله لا يقتنضى سقوط حرمه إعماله الاان يشترط عليه أبوه ذلكك. 


المبحث الثالث (فى بيان مسائل عائده إلى شركه الوجوه) 


ماده «149) كون حصه الشريكين على التساوى فى المال المشترى ليس بشرط إلخ. 


عرفت ان شركه الوجوه الباطله عندنا الصحيحه عند القوم هى عباره عن العقدين الاثنين على ان يشتريا بالذمه و يبيعا و يقتسما 
الربح بعد ان يدفعا أصل الثمن الى الغرماء الدائنين و عليه فهى تدور مدار الاتفاق بينهما و الشرط من حيث التساوى و التفاضل 
فى الربح و الخسار و من حيث من يتولى البيع و الشراء و المال الذى يشترى به و يباع و غير ذلكك من شئون هذه المعامله و 
لكنها تتقوم بضمان الشريكين ثمن ما يشتريان من الأموال و بهذه الحيثيه يستحق كل واحد منهما حصه فى الربح و لكن بنسبه 
ضمانه و حصته فى الشراء فلو كان الشراء لهما على المناصفه فالربح 


ص: ل 


بينهما كذلكك و لا يصح ان يكون الشراء على المناصفه و الربح مثالثه كما فى ماده 07507١‏ و كذا يتوزع الخسران عليهما بتلكك 
النسبه فلا يسوغ ان يكون الشراء بينهما مثالثه و الخسار و الربح بينهما مناصفه كما فى ماده 0100 هذا خلاصه مواد هذا الفصل 
و لكن الأحكام المذكوره كلها استحسانيه و اعتباريه لا تستند على دليل راسخ و مقتضى القواعد العامه بعد عدم الدليل الخاص 
فى المقام انه يصح كل ما يتفقان عليه و يتراضيان به بالشرط و ما المانع ان يجعلا الربح مناصفه و الربح أثلاثا أو يدخل أحدهما 
فى الربح و لا يتحمل شيئا من الخسران فليتدبر. 

ثم انه قد بقيت أبحاث مهمه فى أحكام عقد الشركه لم توضحها مواد (المجله) يلزم التنبيه عليها 

اشاره 

للإحاطه بهذا الموضوع من جميع أطرافه 


«الأول» ان عقد الشركه جائز كما عرفت 


فيجوز لكل منهما الرجوع فيه و المطالبه بالقسمه عروضا كان المال أو نقدا و ليس لأحدهما المطالبه بإقامه رأس المال بل 
يقتسمان الأعيان الموجوده إذا لم يتفقا على؟؟؟؟ 


ولو شرطا فيه عدم الفسخ إلى مده معينه كان حكمه حكم الشروط فى العقود الجائزه و لا يبعد لزومها كما لو شرط ذلكك فى 
عقد لازم و بعد الأمد لا يتصرف أحدهما بالمال المشتركك إلا بإذن جديد من الآخر سواء قلنا باللزوم أو عدمه 


(الثانى) ان هذا العقد كسائر العقود الجائزه يبطل بموت أحدهما أو موتهما 
أو جنونه أو إغمائه أو فلسه أو سفهه فلا يجوز للآخر التصرف و لكن لا تزول الإشاعه إلا بالقسمه 


«الثالث» الشريك المأذون بالتصرف أمين لا يضمن ما يتلف بيده إلا بالتعدى أو التفريط 


ص: إرن7 


و يقبل قوله بالتلف بسبب خفى أو ظاهر و فى عدم الخيانه و التفريط و فى قصد انه لنفسه أو للشركه بيمينه 
«الرابع» إذا باع الشريكان المال المشترك بعقد واحد 


على مشتر واحد أو متعدد و قبض أحدهما من ثمنه شيئا فإن كان القابض وكيلا عن شريكه فى القبض أو مطلقا فهو لهما بلا 
اشكال و ان لم يكن وكيلا فالثمن اما ان يكون عينا شخصيه أو كليا ففى الأول ان قبض الثانى حصته منها أو أجاز قبض شريكه 
برئت ذمه الدافع و الا فحصته من العين مضمونه لو تلفت و له الرجوع ببدلها مخيرا بين الرجوع على الدافع أو القابض على قاعده 
توارد الأيادى, و ان كان الثمن كليا و لم يكن القابض وكيلا- حسب الفرض فان دفع الثمن اجمع كان قبض الشريك لحصه 
شريكه فضوليا فإن أجاز أو قبض فلا اشكال و الا-فله الرجوع بها على القابض و ان كانت موجوده و على الدافع اما لو تلفت 
تعين رجوعه على الدافع المديون و ان دفع حصه القابض فقط فان كان متمردا ممتنعا أو جاحدا للآخر تخير الشريكك الآخر بين 
المشاركه فى المقبوض بناء على ان الدين المشتركك لا يتعين بتعيين المديون و لا تصح القسمه فيه بل المقبوض لهما و التالف 
عليهما كما هو الأصح و بين الرجوع على الدافع؛ وان لم يكن ممتنعا بل عازم على الوفاء فهل له المشاركه فى المقبوض أو 
يختص بالقابض قولان المشهور على الأول و وجهه ما عرفت و خالفهم جماعه بناء على ان بتعيين الغريم يتعين حق كل منهما و 
الأول أقوى و تخيبره غير بعيد- هذا كله عند حلول الحقين فلو كان أحدهما مؤجلا لم يشارك صاحب الحق المعجل إذا 


ص: 0 


قبض بلا اشكال؛ و هذا التفصيل و البيان الوافى المستوعب ييجرى فى كل مال مشتركك كالدين الموزوث و إتلاف المال المشاع 
وغيرهما و يمكن التخلص بمصالحه كل واحد منهما عن حقه فيختص بما يقبض أو بالإبراء أو الاستيهاب معوضا أو غير ذلكك. 


ص: 716 

الباب السابع فى (حق المضاربه 
اشاره 

و يشتمل على ثلاثه فصول) 
الفصل الأول 


ماده (©10) المضاربه نوع شركه على ان رأس المال من طرف و السعى و العمل من الطرف الآخر. يقال لصاحب المال رب 
المال و للعامل مضاربء؛: هذا التعريف قاصر معنى و عباره و الأقرب منه الى حقيقتها انها معامله بين اثنين يكون المال من 
أحدهما و العمل من الآخر على ان يتجر به و له حصه فى الربح و يتضح من هذا انها عقد إذا فلا بد فيها من إيجاب و قبول و 
لكن بما انها عقد جائز فلا يلزم فيها صيغه مخصوصه بل يكفى فيها كل ما دل عليها من العبارات كما نصت عليه ماده (18:8) 
ركن المضاربه الإيجاب و القبول- الى آخرها. 


و الموجب هو رب المال و القابل هو العامل فإن أطلق الموجب و قال خذ هذه الدراهم و اتجر بها بحسب رأيكك و كيف شئت 
فهى المطلقه و ان قيده بنحو مخصوص زمانا أو مكانا أو جنسا و هكذا لزم عليه ان لا يتعدى ذلكك فلو تعدى و تلف المال أو 


بعضه ضمن كما فى ماده 


ص: 21 


(1808) و (1507) المضاربه المطلقه هى التى لا تتقيد بزمان و لا مكان الى آخرهاء ثم ان المضاربه تتقوم بأربعه أركان "١١‏ 
الصيغه أى الإيجاب و القبول و قد عرفت كفايه كل ما دل عليها و لا يلزم فيها عباره مخصوصه "١‏ المال الذى تقع فيه 
المضاربه.» و يعتبر ان يكون رأس المال من أحد النقدين فلا يصح بالفلوس و العروض و المال الذى فى الذمم نعم لو وكله على 
قبض دينه و قال له ضارب به و كان من أحد النقدين أو قال له خذ هذه الحنطه أو الثياب و بعها بأحد النقدين و ضارب به على 
النصف أو الثلث أو نحو ذلكك صح كما فى ماده (1509) و يظهر منها صحه المضاربه بالغروش و عندنا لا يصح. وان يكون 
ملكا و قدره معلوما ولا-حق فيه للغير كرهن و نحوه و ان يعين حصه العامل من الربح كسرا شائعا نصفا أو ربعا وان أطلق 
فالمناصفه كما فى ماده )١51١١‏ يشترط فى المضاربه كشركه العقد الى آخرها «*» رب المال و يشترط فيه مضافا الى الشرائط 
العامه ان لا يكون محجورا عليه بفلس أو سفه و ان يكون قادرا على تسليم المال و ان يسلمه «» المضارب اى العامل و يشترط 
فيه مضافا الى تلكك الشروط ان يكون قادرا على العامل و لا يكون سفيها اما الفلس فلا يقدح فيه فلو اختل أحد الشروط بطلت 
المضاربه و لم يستحق العامل الحصه لو عمل و انما يستحق اجره المثل كما فى ماده (1517) و هذا تمام مواد الفصل الثانى. 


ص: /7/1 
الفصل الثانى (فى بيان أحكام المضاربه) 
(ماده: 1817) المضارب أمين- رأس المال فى يده فى حكم الوديعه 


ومن جهه تصرفه فى رأس المال هو و كل رب المال و إذا ربح يكون شريكا فيه» عرفت فيما سبق ان الشركه و المضاربه عقود 
مستقله أثرها صحه التصرف فهى و ان أفادت فائده الوكاله و لكن لا دخل للوكاله فيها ولا هى متضمنه لها كما انها تختلف عن 
الوديعه بأن الوديعه قبض متمحض لمصلحه المالكك و المضاربه كالإجاره القبض فيها لمصلحه الطرفين و بهذا يختلق حكمها 
عن الوديعه فى بعض الجهات. 


ماده (181) المضارب فى المضاربه المطلقه بمجرد العقد يكون مأذونا فى العمل إلخ»» 


المضاربه المطلقه الأمر فيها موكول الى المضارب و لكنها بطبيعه الحال عقلا و عرفا مقيد بان لا يعمل ما يوجب الضرر أو ما فيه 
مظنه الضرر و الخسران و ان لا يتجاوز المتعارف بين التجار و العرف فضل عن اعتبار التحرز من الغبن الفاحش و غيره.» اما ما 
عدا ذلكك من الشئون فهو مطلق العنان فيها من بيع و شراء بنقد أو نسيئه و الإيداع و الإبضاع و التوكيل و السفر و الحضر كلها 
جائزه له الا-ان يكون شىء منها خارجا عن متعارف التجار أو فيه مظنه الضرر مظنه عقلائيه فلو خالف و حصل الضرر كان 
ضامنا و كذا قضيه الرهن و الارتهان و الإيجار و الاستيجار 


ص: /78 

وغير ذلك حتى خلط مال بمال المضاربه ان لم يكن فيه مظنه ضرر و لم يكن خلاف المتعارف. 

ماده )١1814(‏ المال الذى أخذه المضارب بالنسيئه زياده على رأس المال بإذن رب المال يكون مشتركا شركه وجوه. 

إذا استدانه المضارب صار شركه وجوه و الربح بينهما حسب الاتفاق و إذا استدانه على ذمه رب المال فهو مضاربه. 

ماده (1971) إذا وقت رب المال المضاربه بوقت معين فيمضى ذلك الوقت تنفسخ المضاربه»»» 

العقود الجائزه لا معنى لتوقيتها فلو جعل لها وقتا و أمدا معينا جاز لكل منهما فسخها متى شاء حتى لو اشترطها فى ضمن عقّدها و 
لو قلنا بلزوم الشروط فى ضمن العقود الجائزه فإن معنى لزومها وجوب العمل بالشرط ما دام العقد اما إذا فسخ أحدهما فلا عقد 
ولا شرط خلافا لما يظهر من بعض أساتيدناء نعم لو شرط بقاء العقد الجائز و عدم فسخه إلى أمد معين فى ضمن عقد لازم 
كبيع أو إجاره أو غيرهما لزم الشرط و العقد فتدبره جيدا. 


ماده (15177) إذا عزل رب المال المضارب يلزم اعلامه بعزله و تكون تصرفات المضارب المواقعه معتبره حتى يقف على العزل - إلخ. 


المضاربه فى هذه الجهه كالوكاله فكما ان الوكيل لا تبطل تصرفاته الا بعد بلوغ العزل اليه فكذلك المضارب اما جواز تبديل 
الأموال بالنقود بعد العزل كما فى هذه الماده فمشكل بل القاعده تقتضى العدم 


ماده (15872) استحقاق رب المال للربح بماله فيكون جميع الربح له فى المضاربه الفاسده- الخ: 


ص: ا 


المضاربه إذا كانت صحيحه استحق العامل من الربح الحصه التى وقع العقد عليها و ان وقعت فاسده و ربح العامل فالربح جميعه 
لرب المال ثم ان كان العامل يعلم بالفساد و أقدم على العمل لإحراز الاذن و الرضا من رب المال استحق أقل الأمرين من اجره 
المثل و الحصه التى وقع عليها العقد الفاسد و كذا إذا عمل و هو جاهل بالفساد اما لو لم يحرز الاذن مع علمه بالفساد فهو متبرع 
ولااشىء له ربح أم لاو كذا لو عمل و لم يربح و كان مأذونا لأنه إنما أقدم على ان يكون له حصه فى الربح و الفرض انه لم 
يربح فلا شى ء له ماده (1871) إذا تلف مقدار من مال المضاربه يحسب فى أول الأمر من الربح و لا يسرى الى رأس المال؛ و 
إذا تجاوز الربح و سرى الى رأس المال فلا يضمنه المضارب سواء كانت المضاربه صحيحه أو فاسده..» العامل يستحق حصته 
من الربح بمجرد ظهوره و لكن لا يصح له أخذها إلى انتهاء المعامله لاحتمال ورود خسران بعد فيجبر من الربح فكل خسران 
يرد يجبر من الربح فان ورد خسران على رأس المال لعدم ربح يجبر منه فالخساره على المالكك و لا شى ء على العامل فى صوره 
الإطلاق و صحه عقد المضاربه اما مع الفساد فان كان مأذونا فلا غرامه عليه أصلا و ان لم يكن مأذونا و عالما بالفساد فهو ضامن 
للخساره كلها و لا يلحق رب المال شى ء منهاء فما فى هذه الماده من إطلاق عدم ضمان العامل فى غير محله. نظير ما لو خالف 
الاذن كما تقدم فى ماده )187١(‏ 


591١ ص:‎ 


و ماده (؟87١)..,‏ 


ماده (1514) على كل حال يكون الضرر و الخسار عائدا على رب المال» و إذا شرط كونه مشتركا بينه و بين المضارب فلا يعتبر ذلك 
الشرط. 


اما كون الضرر و الخسار عائدا على رب المال على كل حال- فقد عرفت ما فيه و انه على إطلاقه غير صحيح. و اما اشتراط كونه 
بينهما أو على المضارب فقظ فالمشهور عندنا كما فى المجله انه باطل و تبطل به المضاربه لأنه شرط متاق لمقتضى العقدء و 
ناقش فيه السيد الأستاذ قدس سره بأنه مناف لمقتضى إطلاق العقد لا لذاته فلا مانع منه و إطلاق أدله الشروط يشمله و أنت 
خبير بأن طبيعه عقد المضاربه حسب العرف و السيره الجاريه بين العاملين و أرباب الأموال تقتضى عدم تحميل العامل شيئا من 
الخساره إلا إذا فرط أو خالف الاذن و الشرط و الشارع امضى هذه المعامله على ما هى عليه عند العرف الا ما قام عليه الدليل و 
لعل هذا مدرك ما يدعى من الإجماع عندنا على عدم صحه هذا الشرط وفتا لما فى المجله ثم ان عقد المضاربه من العقود 
الجائزه بلا خلاف من الفريقين و عامه أرباب المذاهب فلو مات أحدهما أو جن مطبقا تنفسخ المضاربه كما فى ماده (1819) 
إذا مات رب المال أو جن جنونا مطبقا تنفسخ المضاربه» لا يختص الانفساخ بموت رب المال بل تنفسخ أيضا بموت العامل و 
لا بالجنون المطبق بل بجنون أحدهما و لو أدواريا كما تنفسخ بفسخ أحدهما اختيارا أو بسفه أو فلس يوجب الحجر عليهما أو 
على أحدهما كما تنفسخ 


ص: دض 


بتلف رأس المال تلفا سماويا اما التلف الضمانى فيقوم البدل مقام الأصل و تبقى المضاربه على حالها. 
ماده )1817١(‏ إذا مات المضارب مجهلا فالضمان فى تركته 


يعنى لو مات و لم يبين حال رأس المال أو الربح و كان الحال مجهولا فان ادعى الورثه الرد يقبل بيمينهم ان المال لبس عندهم 
ولا-علم لهم به أو انهم يعلمون برده الا-ان يقيم رب المال البينه ان المال فى تركه المضارب و بالجمله الورثه يقومون مقام 
المضارب فكما انه أمين يقبل قوله فى الرد و عدم الخيانه وعدم التفريط فكذلك ورثته نعم لو كان المال فى تركته فليس 
للورثه التصرف فيه بل يكون امانه بيدهم يجب رهده الى المالك بعد أخذ حصتهم منه.»» و اعلم انه قد بقيت فى المضاربه 
أبحاث مهمه لم تذكرها المجله و قد ذكر فقهاؤنا بعضها فى مطولاتهم و مختصراتهم و لما كان ذكرها يوجب الإطاله و الحال 
الراهن العصيب يضطرنا الى الاختصار لذلكك تركناها و ان عز علينا فوت تلكك المحققات الثمينه. 


ص: 517 

الباب الثامن فى (بيان المزارعه و المساقاه 
اشاره 

و ينقسم الى فصلين) 

الفصل الأول (فى بيان المزارعه) 


اشاره 


اعلم ان أفضل الأعمال التى يكتسب بها المال هو الزرع و قد ورد مين الشارع المقدس فى الحث عليه و الترغيب فيه ما يفوق كل 
أسباب الكسب و وسائل العيش ففى بعض اخبار أهل البيت سلام الله عليهم: 

ا ' ل ا 
الزراعون هم كنوز الله فى أرضه و ما فى الأعمال شى ء أحب الى الله من الزراعه و ما بعث الله نبيا الا زارعا و سثل النبى «ص'» 
اى الأعمال خير قال زرع زرعه صاحبه و أصلحه و ادى حقه يوم حصاده و فىي بعض الاخبار الكيمياء الأكبر الزراعه؛ ازرعوا فلا 
و الله ما عمل الناس عملا أحل ولا أطيب منه؛ و انما جعل الزارعين كنوز الله لأنهم يستخرجون كنوز الأرض للناس»» ثم ان 
المزارعه تشبه المضاربه من جهه حيث ان الأرض من شخص و العمل فيها من آخر فهى تقوم مقام المال» و تشبه الإجاره من 


جهه أخرى فإن العامل أجير على 


ص: إرذيا 


العمل و الحصه من الزرع أجرته و صاحب الأرض مستأجر و ان كان العمل و البذر و العوامل من واحد و الأرض فقط من الآخر 
فالعامل هو مستأجر الأرض و صاحبها مؤجر و كذا الكلام فى المساقاه. 


ماده 415171١‏ المزارعه نوع شركه على كون الأراضى من طرف و العمل من طرف آخر يعنى ان الأراضى تزرع بينهما. 

هذا التعريف كسائر تعاريفهم ضعيف فاترء و أقرب ما يكون إلى حقيقه هذه المعامله ان يقال انها عقد بين مالكك الأرض و آخر 
على ان يزرعها و يكون له حصه شائعه فى العائد منهاء و حيث انها عقد فبالضروره يكون كما فى ماده )١١737(‏ ركن المزارعه 
الإيجاب و القبول- و الظاهر انه لا يلزم فيها عباره خاصه و صيغه معينه بل يكفى فى انعقاده كل عباره تدل عليها و ان كانت 
عقدا لازماء و يكفى الاستدعاء من الزارع و القبول من صاحب الأرض كما نصت عليه هذه الماده. 


ماده <«415177» كون العاقدين عاقلين فى المزارعه شرط و كونهما بالغين غير شرط فيجوز للصبى المأذون عقد المزارعه. 


يعنى إجراء الصيغه يشترط فيه العقل و التمييز فلو كان غير عاقل مجنونا أو غير مميز فصيغته لغو لان كلا منهما مسلوب العباره اما 
لو كان مميزا غير بالغ فعبارته صحيحه و لكن لا تنفذ عقوده إلا بإذن الولى فإذا كان مأذونا صحت و نفذت. 


جع ممع ل يشترط تعيين ما بزرع. 


ص: عو" 


المزارعه كالمضاربه مطلقه و مقيده فإن أطلق المالكك أو عمم كان للزارع ان يزرع ما شاء و لكن لا يخرج عن المتعارف فلو 
كان زرع القطن غير متعارف أو مظنه ضرر و المتعارف كما فى العراق زرع الحنطه أو الشعير أو الرز لم يجز له العدول عنها فلو 


عدل ضمن. و ان قيد لزم ان لا يتجاوز موضع القيد فلو تجاوز و تضرر ضمن. 
ماده »>١518«‏ يشترط حين العقد تعيين حصه الفلاح جزء شائعا من الحاصلات كالنصف و الثلث الى آخرها. 


هذا أهم شروط المزارعه يعنى تعيين حصه الزارع من الحاصل كسرا مشاعا نصفا أو ثلثاء فلو لم يعيناها عند العقد أو عينا مقدارا 
من النقود أو العروض أو الطعام بوزن مخصوص منها أو من غيرها بطلت مزارعه و لا تصح اجاره بل له اجره المثل أو أقل 
الأمرين منها و من الحصه المتعارفه فى تلكك الغله. و الأول أصح 


ماده «41572» يشترط كون الأراضى صالحه للزراعه و تسليمها الى الفلاح. 


هذا الشرط ضرورى و المزارعه بدونه باطله» و بقى شرطان آخران (أحدهما) استحقاق المزارع للأرض يملكك العين أو المنفعه 
أو حق اختصاص بتحجير أو ولايه أو وصايه أو وقف خاص أو استعاره اما إذا لم يكن له حق فيها أصلا كالموات و مال الغير و 
غير ذلكك فلا يجوز مزارعتها (ثانيهما) تعيين الأرض و تشخيص حدودها بما يرفع الجهاله و الغرر فلو زارعه فى قطعه من أراضيه 
ولم يعينها أو فى 


ص: حا 


إحدى القطعتين و لو كانتا متساويتين لم تصح نعم لا يشترط التشخيص و لو قال زارعتكك على جريب من هذه الأرض على نحو 
الكلى فى المعين و كانت متساويه الاجزاء أو على نحو الكلى فى الذمه و وصفها مما يرفع الجهاله و دفع المصداق- صحت. 


ثم إذا استجمعت المزارعه شروطها لزمت و استحق الزارع الحصه المشاعه من العائد و إذا اختل شرط من الشروط فسدت و كان 
الزرع كله لصاحب البذر و للآدخر أجره أرضه بتقويم أهل الخبره و للفلاح ان كان اجره المثل كما ان للعوامل من بقر و آلات 
أجرتهاء و الى بعض هذا أشارت ماده :0174 تكون كل الحاصلات فى المزارعه الفاسده لصاحب البذر الى آخرهاء.» ثم انه قد 
مرت الإشاره الى ان عقد المزارعه بعد صحته يقع لازما و تحرير ذلكك انه إذا وقع على مده معينه من سنه أو سنتين أو شهرين أو 
ثلاث لزم و لكن بشرط ان يكون الأمد صالحا لبلوغ الزرع المعين فى العقد أو مطلقا فلو عين وقتا لا يممكن حصول اى زرع فيه 
أو الزرع التى تصلح تلكك الأسرض له بطلت المزارعه طبعا و ان لم يعين فان كان هناكك الذى شى ء متعارف و زمان معروف 
انصرف العقد اليه و تعين وان لم يكن ذلكك فالأصح البطلا-ن للجهاله وان أمكن الصحه بحمله على زمان يمكن به نضوج 
الزرع من قمح و نحوه أو خضراوات و نحوها و إذا وقع لازما لم يكن لأحدهما فسخه بغير سبب مشروع من شرط خيار أو عجز 
أو اتفاق منهما معا بالإقاله و نحو ذلككء اما إذا مات صاحب الأرض فالزارع يبقى على عمله إلى النهايه و يقسم الحاصل بينه و 


ص: 550 


ولو مات الزارع قام وارثه مقامه إلى نهايه الأمد و لو كان عاجزا حتى عن الاستيجار انفسخت و استحق الوارث عن المده 
الماضيه من الزرع بالنسبه و لم تذكر المجله بقيه شروط المتعاقدين من الاختيار و الرشد و الحريه أما (الفلس) فيقدح فى الملكك 
لا العامل إذا لم يكن منه مال أو بذر و الا لم يصح و تجوز مزارعه الكافر» كما أنها أهملت ذكر أبحاث مهمه فيها فوائد جمه. 
حالت بيننا و بين تحقيقها الأحوال بل الأهوال و نحن نشير الى بعضها إشاره إيماء (منها) ان خراج الأرض مع إطلاق العقد على 
المالك الا ان يشترطاه على العامل أو عليهما و ما يأخذه المأمورون ظلما زائدا على الخراج فان علم انه على الأرض فعلى 
المالكك أو على الزرع فعلى العامل و ان لم يعلم يوزع. 


(منها) كل ما فسدت المزارعه فالزرع لصاحب البذر و للعامل اجره المثل فان كان البذر من المالكك فالزرع له و عليه اجره العامل 
و العوامل و ان كان للزارع فالزرع له و عليه أجره الأرضء و ان كان لهما فالزرع لهما و لكل منهما على الآخر اجره ما يخصه من 
الأرض و العملء و ان كان لثالث فالزرع له و عليه أجره الأرض لمالكها و اجره العمل للزارع و لا فرق بين علمهما بالفساد أو 
جهلهما أو اختلافهما ولا بين زياده الأجره على الحصه المشتركه أو نقصانها و يحتمل أقل الأمرين منها و من الحصه كما انه لو 
كان الفساد من جهه اشتراط عدم حصه للعامل فلا شى ء له لإقدامه على المجانيه. 


(منها) إذا صح العقد ثم فسخ بخيار أو تقابل فان كان قبل 


ص: 74 


العمل فلا اشكال و لو كان بعده قبل ظهور الزرع فالحكم ما سبق فى صوره الفساد» و ان كان بعده قبل الإدراكك أو بعده فهل 
يكون الزرع لصاحب البذر و للأسرض أو العمل الأسجره كصوره الفساد أو يكون بينهما على الشرط كما لو بقى العقد وجهان 
أصحهما الأول و للثانى وجه و هو الاستصحاب و على تقدير كونه كالفساد فان تراضيا على البقاء الى البلوغ بأجره أو بدونها فهو 
والا فللمالكك القسمه و إلزام العامل بأخذ حصته و لا يلزم المالكك بالإبقاء و لو بأجره (منها) إذا عرض فى الأثناء قبل ظهور الثمر 
أو قبل نضجه ما يفسد العقد لو حصل فى الابتداء كانقطاع الماء أو استيلائه عليها أو نحو ذلك من الأعذار العامه كالثلوج 
المتراكمه و الموانع المزاحمه فهو كاشف عن فساد العقد من أصله و الصحه كانت ظاهريه و القول بالصحه و ثبوت الخيار لا 


وجه له. 

و بقيت من هذا النظير أبحاث كثيره و ما ذكرناه من قبيل الأنموذج لها 

الفصل الثانى فى (فى بيان المساقاه) 

ماده (1951) المساقاه نوع شركه على ان يكون أشجار من طرف و تربيه من طرف آخر و يقسم ما يحصل من الثمر بينهما. 


المساقاه كالمزارعه سوى ان المزارعه معامله على زرع الأرض 


ص: 51 


و المساقاه معامله على تربيه الأشجار و سقيها اما الشروط فتلكك الشروط و الاحكام تلكك الاحكام عقدا و صحه و فسادا و فسخا 
و حصه و جوازا و لزوما فالإعاده قليله الإفاده و كلما ذكرناه هناكك يجرى هنا 


نعم بقى فى المقام معامله ذات شأن دائره بين الملاكين» و عليها يدور عماره الأرضين و جعلها حدائق و بساتين 
وهى عقد (المغارسه) 


ولم تتعرض لها المجله؛ و هى شقيقه المزارعه كلاهما معامله على العمل فى الأرض و لكن تلك على زرعها و هذه على غرسها 
نخيلا و أشجارا و هى من الاعمال الاقتصاديه الحيويه بل الضروريه و لكن الغريب ان المشهور عند فقهائنا بطلانها بل ربما يدعى 
الإجماع عليه للأصل بعد كونها على خلاف القاعده و استشكل فيه بعض المتأخرين لأن الأصل مقطوع بالعمومات مثل أَوْقُوا 
بالْعْقُودٍ و المؤمنون عند شروطهم و الإجماع غير محقق و الأقوى الصحه و هى عباره عن عقد بين صاحب ارض و آخر على ان 
يغرسها إلى مده معينه و يكون له حصه فى تلكك الغروس مشاعه ربعا أو ثلثا و نحوها سواء جعل له فى الأرض حصه أم لا و 
المتعارف فى بعض نواحى الفرات ان يكون ثلث لصاحب الأرض ملا-كيه و ثلث للفلا-ح إزاء إتعابه البدنيه و ثلث للمصارف 
الماليه فإن قام شخص ثالث بها فالثلث له وان قام بها الفلا-ح أو صاحب الأرض فله الثلثان و لو وقعت هذه المعامله و قلنا 
بالصحه لزم العمل على ما اتفقا عليه و ان قلنا بالبطلان فالغرس لصاحبه فان كان من صاحب الأرض فعليه اجره عمل الغارس ان 
كان جاهلا 


ص: الحا 


بالبطلان بل و ان كان عالما به على الأصح عندنا وان كان الغرس للعامل فعليه أجره الأرض للمالكك مع جهله به بل مطلقا و له 
الإبقاء بالأجره بل يتعين مع الجهل و له الأ-مر بقلع الغروس أو قلعه بنفسه مع العلم بالبطلا-ن و ليس عليه أرش النقصان نعم لو 
قلعها فى صوره الجهل كان عليه ذلك و قيل عليه التفاوت ما بين قيمته قائما و مقلوعاء و على الغارس طم الحفر و إصلاح 
الأأرض ثم لو قلنا بتعدم صحه هذه المعامله أمكن تصحيحها يجعلها بنحو الإجاره أو المصالحه أو الشركه بأن تكون الأصول 
مشتركه بينهما اما بشرائهما معا أو تمليكك أحدهما للآخر نصفا منها مشاعا فيصالح صاحب الأرض الغارس على ان يشتغل 
بغرسها و سقيها الى زمان معين بنصف منفعه أرضه أو بنصف عينها أو يستأجره على عمل الغرس و السقى المعين بنصف 
الأرض أو نصف منفعتها و لو صدرت مغارسه و شكك فى صحتها و فسادها بنى على الصحه قد وافق ختامه بقلم مؤلفه الضعيف 
العاجز محمد الحسين آل كاشف الغطاء صباح الجمعه فى أواخر شهر صفر سنه احدى و ستين بعد الالف و الثلاثمائه هجرى 


الجزء الثانى القسم الثانى 


اشاره 


ص: ” 
1 
بسم الله 
ولها 
لحمد وا 
والمجد 
الكتا 
ب الحادى عشر فى الوكا 
له 


اشاره 


و بشت 
على مقدمه و ثلاذ أ 


ص: ؟ 

المقدمه فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالوكاله 
اشاره 

)١889( ماده‎ 

الوكاله: 


تفويض أحد امره لآدخر و إقامته مقامه» هذا التعريف كما ترى من الضعف و القصور فى الغايه و كأنهم نظروا إلى الوكاله 
بالمعنى العام لا بالمعنى الاصطلاحى عند الفقهاء» فقد عرفها الشهيد قدس سره فى (اللمعه) بأنها استنابه فى التصرف و زاد فيه 
السيد الأستاذ رضوان الله عليه» فى أمر من الأمور حال حياته» لا خراج الوصايه التى هى استنابه فى التصرف بعد الممات و كلا 
القيدين لا لزوم فيهما فإن الوصايه ليست استنابه بل نحو ولايه و لذا لا ينعزل إلا بالخيانه» و كيف كان فتعاريف الفريقين لهذه 
العقود ليست هى الحقيقه بل شبح منهاء اما حقيقه الوكاله فهى 


ص: 6 


عقد يفيد تسليط الغير على التصرف فيما له التصرف فيه فان كان فى حال الحياه فقط فهو الوكاله وان كان بعد الموت فهو 
الوصايه و ققد تكثر استعمال هذا اللفظ و مشتقاته فى الكتاب الكريم على أنحاء شتى و أساليب مختلفه: لا إله الا هو خالق كل 
شى ء و هو على كل شى ء وكيل حسبنا الله و نعم الوكيل الى كثير من أمثالهما: عليه توكلناء و كلنا بها قوما ليسوا بها بكافرين» 
و الجميع يرجع الى أصل واحد و هو السلطه عامه أو خاصه فلله جل شانه السلطه العامه و فى غيره السلطه الخاصه منه لعباده أو 
من بعضهم لبعض و اليه يرجع معنى المحامى و الناصر و عليكك بتطبيق ذلك فى سائر الموارد بلطف ذوق و قريحه و هى عند 
المشهور عقد و لكن الأستاد قوى انها ليست عقدا فقال ما نصه: و الأقوى عدم كونها من العقود فلا يعتبر فيها القبول و لذا ذكروا 
انه لو قال وكلتكك فى بيع دارى فباعه صح بيعه و الظاهر ذلك و ان غفل عن قصد النيابه الى ان قال: و المراد من عدم كونها من 
العقود انه لا يشترط فى تحققها القبول و الا- فلو أوقعت بنحو الإيجاب يكون عقدا و يتحصل انها تتحقق بكل من الوجهين» و 
اننيق أقول ان هذا من السالحت الى استزسل:فيها الأصحاب:و.تساهلواو'التحقيق :الغميق وراء ها ذ كرواو ان ححقيقة الوكالة 
ليست استنابه و لاذاذنا فى التضرف وان تشابها أو تشاركا فى الأثر وهو خليه التضرف أو نفوذه:و لكن تظهر الثمره فى آثار 
أخرى فإن حاق جوهر الوكاله كما 


ص:8 


عرفت هو إعطاء سلطه الغير و من المعلوم ان هذه السلطه لا تكون للغير قهرا عليه بل انما تكون له إذا قبلها باختياره غايته ان 
قبولها لا يشترط فيه ان يكون بلفظ خاص بل يكفى كلما دل عليه بل لا يلزم فيه اللفظ أصلا و يكفى العقل فلو قال وكلتكك فى 
بيع دارى فباع صح لانه دل بفعله على قبوله و هنا تتساوى الآثار و تشتركك المؤثرات و لكن يظهر الفرق بين الاستنابه و الاذن و 
بين الوكاله بالمعنى الذى ذكرناه فى مقام الرد فلو قال وكلتكك فى بيع دارى فرد و لم يقبل لم يصح بعد ذلكك بيعه بخلاف ما لو 
قال أذنت لكك فى بيع دارى أو استنبتكك فى بيعها فرد فان الرد لا اثر له و لو باع بعد ذلكك من دون اذن جديد صح و ما ذلكك 
الا-من جهه ان سنخ الوكاله من سنخ العقود و ذوات الأسباب الوضعيه. بخلاف الاستنابه و الاذن و التفويض فإنها من سنخ 
الجواز و الإباحه اللا-حقه بالأحكام التكليفيه و بينهما بون بعيد..» فتدبره اما الرساله فهى أجنبيه عن الوكاله كليه لأنها من قبيل 
الآله الصماء الحاكيه لصوت الغير و كلامه من دون حق فى التصرف أصلا فلا داعى لذكرها فى ماده (1680) الرساله هى تبليغ 
أحد كلام الآخر من دون أن يكون له دخل فى التصرف الى الآخر. 


ص: > 

الباب الأول فى بيان ركن الوكاله و تقسيمها 

ركن التوكيل الإيجاب و القبول 

و هوان يقول الموكل وكلتكك بهذا الخصوص فإذا قال الوكيل قبلت أو ما يشعر به تنعقد الوكاله. 


كذلك لو لم يقل و تشبث بإجراء ذلكك الخصوص يصح تصرفه لانه يكون قد قبل الوكاله دلاله و لكن لو ردها الوكيل بعد 
الإيجاب لا يبقى له حكم بناء عليه لو قال الموكل وكلتكك ورد الوكيل بقوله لا اقبل ثم باشر اجراء الموكل به لا يصح تصرفه- 
يعنى و يكون ضامناء و هذه الماده قويه الأسلوب لفظا و معنى و لكن ماده (1587) الاذن و الإجازه توكيل قد عرفت منعها و ان 
المأذن لو رد الاذن و الإجازه ثم عمل صح إذا لم يتجدد منع من الآذن أو المجيز بخلاف الوكاله فتديره جيدا فإنه من معادن 
التحقيق و كذا الكلام فى الإجازه اللاحقه فإنها لا علاقه لها بالوكاله أصلا و اين 


ص:/ 


باب الفضولى من باب الوكاله! و اتحاد المسببات لا يقتضى وحده الأسباب فلا وجه لماده (1587) و أما- ماده )١158(‏ فهى على 
طولها لا طائل تحتها و هى غنيه عن البيان كوضوح ماده (15680) فان أساليب البيان مختلف حسب اختلاف القصود فقد يقصد 


متغايران حكما و موضوعاء» 


ماده (1582) يكون ركن التوكيل مره مطلقا يعنى لا يكون معلقا بشرط أو مضافا الى وقت أو مقيدا بقيد و مره يكون معلقا بشرط الى 
آخرها 


بناء على ان الوكاله عقد و قد مر عليكك غير مره ان التنجيز شرط فى عامه العقود الا ما خرج بالدليل و ان التعليق يفسد العقد- 
يتحصل من هاتين المقدمتين ان التعليق يفسد الوكاله فلو علقها على شرط أو وصف كما لو قال أنت وكيل ان جاء زيد من 
السفر على بيع دارى أو أنت وكيل عند مجى ء الحاج بطل نعم لو قيد العمل الموكل فيه بقيد أو شرط صح كما لو قال أنت 
وكيل على ببع دارى و لكن عند مجىء زيد فهو وكيل مطلق فعلا-و لكن على البيع الخاص و (الضابط) انه ان جعل القيد أو 
الشرط للهيئه و الإنشاء بطلت و ان جعله للماده و المنشأ صحت و يمكن ان يكون مراد المجله فى جميع ما ذكرته 


ص: 4 


من الأمثله فى هذه الماده هو القسم الثانى فيكون صحيحا و ان كان خلاف ظاهر قولها: تنعقد الوكاله متعلقه بمجى ء التاجرء فإن 
الوكاله لا تكون معلقه كما عرفت بل التعليق فى متعلقها فتديره 


ص: ٠١‏ 
الباب الثانى فى بيان شروط الوكاله 


ماده (1581) يشترط ان يكون الموكل مقتدرا على إيفاء الموكل به- الى آخرهاء لم تحرر (المجله) هذا البحث أعنى بحث 
شروط الوكاله كما هو حقه. و حق تحريره ان يقال: ان الوكاله تعتمد على أربعه أركان- الموكل- الوكيل- الموكل به- العقد. 
اما العقد فيعتبر فيه كلما يعتبر فى سائر العقود من إيجاب و قبول و لو بالفعل و تنجيز و مطابقه القبول للإيجاب نعم لا يلزم هنا 
التوالى فيصح ان يوكل الغائب و يقبل بعد بلوغ الخبر اليه» و اما الوكيل فيعتبر فيه مضافا الى التمييز الاختيار فلا يصح توكيل 
المكره ولا المجنون و غير المميز لانه مسلوب العباره- و ان يكون قادرا على اجراء ما وكل فيه فلو وكل على محاسبه عماله مثلا 
من لا يعرف الحساب من صغير أو كبير لم يصح نعم يشترط اذن وليه لو كان 


١١ ص:‎ 


صغيرا مميزا إلا إذا كان العمل خفيفا و ليس فيه مظنه ضرر كاجراء صيغه البيع و نحوه فقط- اما الموكل فيعتبر فيه مضافا الى 
العقل و التمبيز و الاختيار كونه مالكا للصرف فيما وكل فيه فلو كان ممنوعا بمنع طبيعى أو شرعى ذاتى أو عرضى لم ينفذ 
توكيله فتوكيل الصبى المميز لا ينفذ إلا بإجازه الولى و توكيل الراهن على بيع العين المرهونه لا ينفذ إلا بإجازه المرتهن و 
توكيل السفيه أو المفلس لا ينفذ إلا بإجازه الولى أو الغرماء و توكيل المجنون أو غير المميز لا ينفذ أصلا و هكذا كل ممنوع 
من التصرف مطلقا أو مقيداء نعم فى ما هو معلوم المنفعه يصح للمميز ان يوكل فيه كقبول الهبه أو الصدقه حتى مع عدم اذن 
الولى كما نصت عليه (المجله) فى هذه الماده» أما الموكل به أى متعلق الوكاله فاعلم انه من أهم مباحث هذا العقد إذ من 
الضرورى انه ليس كل عمل يصح ان يأتى به الإنسان يصح ان يوكل فيه و كثير من الواجبات بل و المباحث لا تتمشى فيها 
الوكاله شرعا و عرفا- إذا فلا بد من تحرير ضابطه لما تصح فيه الوكاله تميزه عما لا تصح فيه» و قد ذكروا ان ضابطه ما لا يصح 
فيه التوكيل هو كل عمل علم من الشارع اعتبار المباشره فيه على وجه خاص كالواجبات النفسيه العباديه مثل الصوم و الصلاه و 
الطهاره و الحج الا ما قام عليه الدليل بجواز الاستنابه فيه و كذلك جمله من المستحبات مثل النوافل اليوميه و زياره الاخوان و 
البدأه بالسلام اما رده فهو أيضا من الواجبات التى لا يصح فيها التوكيل فلو وكل شخصا على رد 


١١ ص:‎ 


سلا-م من سلم عليه لم يسقط عنه و فعل حراما بتركه و مثل ذلكك كثير من الحقوق الواجبه أو المستحبه كحقوق الزوجيه و 
حقوق العياده و غيرهما و كل عمل علم من الشارع ان الغرض منه نفس وقوعه من دون اعتبار مباشر معين بل و لو وقع من غير 
مباشر أصلا كالواجبات التوصليه كطهاره الثوب أو البدن أو دفن الميت أو الحرف و الصنائع التى يتوقف نظام البشر و حفظ 
الهيئه الاجتماعيه عليها كالنجاره و البنايه و الحياكه و أمثالها فإنها واجبات كفائيه و توصليه و يصح فيها التوكيل عموما كما 
يصح فى عامه المعاملات من البيع و الشراء و الإجاره و الصلح و أضرابها و فى كافه أنواع المكاسب كالاحتطاب و الاحتشاش و 
الحيازه و الاحياء و أشباهها (و الخلا-صه) ان كل ما علم اعتبار المباشره فيه فلا توكيل فيه و ما علم عدم اعتبارها تصح فيه 
الوكاله؛ انما الكلاسم و الاشكال فيما لو لم يعلم و شكك فى انه من أى النوعين فلا بد من تحرير الأصل الذى يرجع اليه عند 
الشكك فقد يقال ان الشكث فى صحه الوكاله و عدمها فى بعض الموارد يرجع الى الشكك فى اعتبار المباشره و عدمها بناء على 
الضابطه المتقدمه و أصاله عدم اعتبارها يقتضى بأن الأصل صحه الوكاله فى كل مورد يشكك فيه و لكنكك خبير بأن أصاله عدم 
اعتبار قيد المباشره انما يبجدى أو يجرى حيث يكون هناكك عموم أو إطلاق فى المورد الخاص اما مع عدمه فلا مجال لذلكك 
الأصل أصلا 


ص: 1 


مثلا لو قام الدليل على ان الأم لها حق الحضانه على ولدها الى سنتين أو أكثر و شككنا انه يقبل ان توكل غيرها فى القيام بهذا 
الحق فإن كان هناك إطلاق و شككنا أجرينا أصاله عدم التقييد بالمباشره و حكمنا بصحه الوكاله و الا فلا مورد لذلكك الأصل 
كما هو ظاهرء اما التمسكك للصحه بعموم وجوب الوفاء بالعقود بناء على شمولها للعقود الجائزه فلا يخلو أيضا من اشكال لعدم 
إحراز صدق العقد على مثل هذا و الدليل لا يحقق موضوعه. و إرجاع الأمر إلى بناء العقلاء فى معاملاتهم و أعمالهم فما كانت 
المباشره فيه لازمه عندهم لم تصح الوكاله فيه و ال صحت لا يجدى أيضا لحصول الشكك فى بناء العقلاء كثيراء و عدم العلم 
بأنهم يعتبرون المباشره فيه أم لا مع انه يشبه ان يكون بوجه دائر فمعرفه الصحه موقوفه على معرفه عدم اعتبار المباشره و معرفتها 
موقوفه على معرفه الصحه... و التحقيق العميق ان الماليات و ما يتعلق بها نقلا و انتقالا و تحصيلا و كسبا كلها تصح فيها الوكاله 
لعموم أدله السلطنه و الإباحه و الحليه و نحوها فتصح الوكاله فى عموم المعاملات و الحيازات بل و فى الإيقاعات و كذا فى 
عموم عقود الأ.نكحه و توابعها كالطلاءق و العتق و الإدبراء و نحوها فيمكن ان يقال ان الأصل فيها جميعا الصحه إلا ما خرج 
بالدليل كما ان الأصل فى العبادات مطلقًا واجبها و مندوبها المنع الا ما ورد الدليل بصحته و يلحق بها الشهاده و العهود و النذور 
والايمان فلا تجرى الوكاله فيها أصلا لظهور أدلتها فى اعتبار المباشره 


ص: ؟١‏ 
بل لا معنى معقول لتوكيل شخص فى ان ينذر بال وكاله عنكك أو يحلف كذلكك أو يشهد عنكك. 


اما الحقوق فالنظر فى صحه التوكيل على استيفائها و العمل بها فهو موقوف على مراجعه دليل كل واحد منها و النظر فى إطلاقه 
و تقييده و عمومه و خصوصه وهل يظهر منه اعتبار المباشره فيه أم لاو هذا من خصائص الفقيه المجتهد الذى له ملكه 
الاستنباط و الغور على دقائق الأحكام و اصابه حكمه التشريع و لا يلقاها الا ذو حظ عظيمء» ثم نعود فنقول أيضا ان هذا البحث 
من أهم مباحث الوكاله و من العجب ان المجله لم تتعرض له لا بقليل و لا كثير و قد أعطيناكك زبدته و صفوته و لله المنه و منه 


التوفيق» و اتضح بما ذكرنا بقيه موارد هذا الباب: 


١6 ص:‎ 

الباب الثالث فى بيان أحكام الوكاله 
اشاره 

و يشتمل على سته فصول 


[الفصل الأول] 


ماده )162٠(‏ يلزم ان يضيف الوكيل العقد الى موكله فى الهبه و الإعاره و الرهن و الإيداع و الإقراض و الشركه و المضاربه و الصلح عن 
إذكار و ان لم يضفه الى موكله فلا يصح. 


هذه الماده و التى تليها ماده )152١(‏ على طولها و تفاصيلها غير وافيه و لا كافيه و تقسيمها غير مستوعب و الحكم فيها بالتفصيل 
عليل عار من الدليل» و تحرير البحث الذى هو أيضا من المباحث المهمه فى كتاب الوكاله- ان الغالب فى مواقع الوكاله بين 
البشر هى الإيقاعات و توابعها و العقود و ملحقاتها بل هما القدر المتيقن من الأعمال التى يصح فيها التوكيل بعد البناء على عدم 
صحته فى العبادات بقول مطلق- الا ما خرجء»؛ أما الإيقاعات كالطلاق و العتق و الفسخ و الإبراء و غيرها فلا 


ص: ١8‏ 
يشترط فى شىء منها ذكر الموكل فى الصيغه فإذا وكله على عتق عبده. 


وقال للعبد أنت حر أو وكله على طلاق زوجته وقال لها أنت طالق صح كما لو قال عبد فلان حر أو زوجه فلان طالق ولا يلزم 
ان يقول بحسب و كالتى عن فلاان و هكذا سائر الإيقاعات؛ أما العقود فهى نوعان اما عقود الأنكحه فذكر الموكل و الموكله 
ضرورى فيها لأن الزوجين فى النكاح بمنزله العوضين فى البيع أركانه التى لا يصح الا بذكرهما فلو قالت زوجتكك نفسى و قال 
قبلت وقع الزواج له و له قصد القبول لموكله لم يقع له و لا لموكله لان العقد لم يطابق القصد فيبطل و اللازم ان تقول زوجت 
موكلك نفسى فيقول قلت لموكلى و هكذا نظائر ذا فيقول وكيل الزوجه لوكيل الزوج زوجت موكلى من موكلكك فيقول قبلت 
لموكلىء و أما عقود المعاملات فهى أيضا نوعان اما عقود المجانيات كالهبه و العاريه و الوديعه و أمثالها فلا حاجه فيها الى ذكر 
الوكاله و الموكل فلو قال وهبتكك هذه الدابه أو دار زيد و كان وكيلا-عنه فى هبتها صح ذكر الوكاله لفظا أولاء و عقود 
المغابنات و هى عقود المعاوضات كالبيع و الإجاره و المزارعه و نحوها من العقود اللازمه أو الجائزه فهى اما ان تكون شخصيه 
أو كليه يعنى اما ان يكون المبيع أو الثمن كليا فى الذمه أو شخصيا خارجيا فان كان شخصيا كما لو قال له وكلتكك على بيع 
دابتى هذه فقال الوكيل للمشترى بعتكك هذه الدابه صح و لو لم يذكر الموكل والوكاله بل وحتى لو لم يقصد البيع عن 
الموكل بل و حتى لو قصد البيع لنفسه فان؟؟؟؟ 


1١ / ص:‎ 


القصد يقع لغوا لما عرفت فى أبواب البيوع من ان العوض يدخل فى ملكك من خرج من ملكه المعوض سواء قصد ذلكك أم لاء 
واما إذا كان كليا كما لو وكله على ان يشترى له دارا بثمن كلى فى ذمه الموكل فان قال البائع للوكيل بعتكك الدار و كان عالما 
و قاصدا انها لموكله و قال الوكيل قبلت قاصدا ذلكك أيضا صح و تعلق الثمن بذمه الموكل و ان كان غير عالم و قال الوكيل 
قبلت قاصدا لموكله و لم يذكره صريحا صح أيضا و لكن للبائع الخيار إذا لم يقبل تعلق الثمن بذمه الموكل فله الفسخ و له 
الإمضاء بعد العلم, اما لو قال قبلت و لم يقصد القبول لموكله و لم يكن الثمن شخصيا حسب الفرض صار البيع له لا لموكله و 
لزمه دفع الثمن من ماله. 


اما ما ذكرته المجله من قضيه حقوق العقد فهى فى جميع الصور التى يصح العقد فيها للموكل مع علم الطرف الآخر بائعا أو 
مشتريا فهى للموكل و للوكيل على مقدار سعه وكالته و ضيقها فان كانت مطلقه؟؟؟ فله قبض المبيع و اقباض الثمن و الفسخ 
بالعيب أو أخذ الأرش و يطالبه البائع بالثمن و يدفع له المثمن و هكذا وان كانت ضيقه محدوده بإجراء الصيغه فقط مثلا أو 
أوسع بقليل فليس له شى ء من تلكك الشئون. 


(و بالجمله) فحقوق العقد أصاله للموكل و تبعا للوكيل بمقدار ما جعل له الموكل نعم لو أضاف الوكيل العقد الى نفسه و لم 
يكن الثمن أو المثمن شخصيا و ادعى انه قصد الشراء لموكله و البائع لا يعلم 


ص: 18 


كان له إلزام الوكيل بالثمن و إمضاء البيع عليه كما ان له ان يفسخ و له إمضاء البيع على الموكل حسب ما يرى من صالحه و 
ثقته بالموكل فى دفع الثمن و عدمهاء و عليكك بالتدبر و إمعان النظر فيما ذكرنا حتى يظهر لكك أنواع الخلل و الضعف بما ذكرته 
«المجله» فى هاتين المادتين فطابق تعرف و بهذا الطراز» يجب ان تحرر المشاكل و تحل الألغازء ثم من المعلوم االو كلقي 
منطقه وكالته أمين لا يضمن إلا بالتعدى أو التفريط كما فى ماده )١58*(‏ المال الذى قبضه الوكيل الى آخرها و كان يجب 
تقييد عدم الضمان بما إذا كان وكيلا أيضا على القبض اما لو كان وكيلا على البيع فقط فقبض و تلف المال كان ضامنا و ان لم 
يكن منه تعد أو تفريطا ماده «15878) لو أرسل المديون دينه إلى الدائن و قبل الوصول اليه تلف فى يد الرسول فان كان رسول 
المديون يتلف من ماله وان كان رسول الدائن تلف منه و برء المديون هذا صحيح إذا لم يكن المرسل إليه أجاز إرساله أو 
وكله على القبض و الا فالتلف عليه؛ ماده )١1528(‏ إذا وكل أحد شخصين على أمر فليس لأحدهما وحده التصرف فى الخصوص 
الذى وكلا به» و لكن ان كانا وكلا لرد وديعه أو إيفاء دين فلأحدهما ان يوفى الوكاله وحده. و اما إذا وكل أحد آخر لأمر ثم 
وكل غيره رأسا على ذلكك الأمر فاتهما أو فى الوكاله حاز هذا البحث كسوابقه 


١9 ص:‎ 


أيضا غير محرر و لا مستوفى و تحريره انه لا إشكال فى جواز تعدد الوكلاء من الموكل الواحد فى أمر واحد و يقع ذلكك على 
صور ١١‏ ان يجعل لكل واحد منهم الاستقلال فكل من سبق تصرفه نفذ و بطل المتأخر و إذا اقترنا بطلا مع التزاحم كما لو باع 
أحدهما الدار من زيد و باعها الآخر فى ذلكك الوقت من عمر و اما مع عدمه كما لو باعها كل واحد منهما من عمرو و وكيله 
بثمن واحد صحا معا كما لو باع هو و وكيله فى وقت واحد و لو كانا وكيلين فى دفع الدين فدفعاه استرجع من الدائن الزائد 
مطلقا كما لو دفع نفسه الزائد غلطا أو اشتباها اما لو كانا وكيلين على دفع الحق مع خمس أو زكاه و دفع كل منهما الى فقير نفذ 
المتقدم و يسترجع من المتأخر ان كانت العين الموجوده و الا- فلا رجوع و مع التقارن يتخير فان التعيين له "١‏ ان يجعلهما 
وكيلين على الاجتماع فلا يصح تصرف أحدهما مستقلا وفى إجراء الصيغه يوكل أحدهما الآخر أو يؤكلان ثالثا و يمكن ان 
يجريها كل واحد منهما فيتركب العقد من عقدين و لا مانع منه «) ان يجعل الاستقلال لأحدهما و الاجتماع للثانى فيستقل الأول 
و ينفذ ولا ينفذ تصرف الثانى الا بموافقه الأول ©" ان يطلق الوكاله و يقتصر على قوله أنتما وكيلان على بيع دارى فإن كان 
لهذه العباره ظهور عند العرف فى اجتماع أو استقلال فهو و الا فالإطلاق و أصاله عدم القيد يقتضى الاستقلال و عدم تقييدهما 
بالاجتماع و مع عدم إحراز الإطلاق أعنى إهمال القضيه و عدم 


ص: ”3 


التفاته الى هذه الناحيه أو الشكك فاللازم الاجتماع لانه القدر المتيقن «8) ان يجعل وكيلا على بيع داره مثلا ثم يجعل وكيلا ثانيا 
على بيعها من دون تعرض لاجتماعه مع الأول أو استقلاله فان ظهر منه عزل الأول بالثانى فهو و الا كان لكل منهما التصرف 
مستقلا و ينفذ السابق كما سبق, و لو مات أحدهما فى صوره الاستقلال حقيقه أو حكما انحصرت الوكاله بالثانى اما فى صوره 
الاجتماع فتبطل وكاله الثانى أيضا و ليس للحاكم ان يضم بدله إذ لا ولايه له على الحق الموجود نعم لو كان غائبا و خيف على 
المال تعين النصب أو الاذن للآخر بالتصرف من باب دلاله الحاكم على الغائب و لو عزل أحدهما فى صوره الاجتماع لم يصح 
للآخر أيضا ان يتصرف الا مع القرينه على اراده استقلاله بالوكاله- هذا تمام صور المسأله و لا فرق فيما ذكرنا بين الوكاله على 


رد الوديعه و إيفاء الدين أو غيرهما و الفرق بينهما و بين غيرها تحاكم بلا دليل و تفصيل بلا وجه 
ماده (1622) ليس لمن وكل فى خصوص أمر ان يوكل غيره به الا ان يكون قد اذنه الموكل بذلك أو قال له اعمل برأيى 
فعلى هذا الحال للوكيل ان يوكل غيره و يكون وكيلا ‏ للموكل لا للوكيل و لا ينعزل الثانى بعزل الوكيل الأول أو بوفاته هذه 


أيضا محتاجه إلى التحرير و ما ذكر انما يصح فى بعض الفروض دون بعض و على بعض التقادير لا على كل تقدير» و توضيح 
ذلك ان إطلاق الوكاله لا يقتضى جواز أن يوكل الوكيل غيره فى العمل 


ص: 5" 


الذى وكل فيه الا ان يصرح له الموكل بذلكك أو يجعل له الوكاله العامه فيقول له اعمل برأيكك فى كل ما تراه صالحا و ما أشبه 
ذلكك و حين إذ يأذن له أو يفوض الأسمر إليه فلا يخلو اما ان يظهر منه الاذن فى جعل الوكيل عن الموكل أو عن الوكيل أو لا 
يظهر منه شى ء من هذه الناحيه و على الأول يتم ما ذكر فى الماده من انه لا ينعزل بعزل الوكيل الأول ولا بموته بل لا يصح 
للأول عزله و لا محاسبته إلا بإذن جديد من الموكل الأول و على الثانى يكون أمر الثانى للوكيل الأول بعزله كما ينعزل بعوثه و 
ليس للموكل الأول ان يعزله لا-نه ليس منصوبا منه نعم لو عزل الأول سقط الثانى لأنه فزع منه و تبع له و على الثالث حيث لا 
ظهور فى كلامه على أحد الأمرين أو لم يكن ملتفتا الى هذه الجهه كما لعله الغالب فالمرجع إلى الأصول فلا ينعزل الا بعزلهما 
معادلا ينعزل بموت الوكيل استصحابا لبقاء وكالته فى الحالين و هكذا 


(/21؟1) إذا اشترطت الأجره فى الوكاله و أوفاها الوكيل يستحقها وان لم تشترط و لم يكن الوكيل ممن يخدم بالأجره يكون متبرعا 
ليس له اجره 


إطلاق الوكاله يقتضى عدم الأجره و لو شرطها لزمت و انقاب عقد الوكاله إلى عقد إجاره فيعتبر فيها جميع ما يعتبر فى الإجاره 
و تعبين العمل و المده و مقدار الأجره فلو حصات الجهاله فى شى ء من ذلكك بطلت و كان له اجره المثل لو قام بالعمل و مع 
اجتماع شروط الإجاره 


ص: "3 


تنقلب من الجواز الى اللزوم كما هو حكم الإجاره؛ اما مع الإطلاق وعدم الشرط فلا حق له بالأ-جره سواء كان ممن يخدم 
بالأجره أم لاء فالتقييد فى المجله لا وجه له 


الفصل الثانى فى الوكاله بالشراء 
ماده (1524) يلزم ان يكون الموكل به معلوما 


بمرتبه يكون إيفاء الوكاله قابلا على حكم الفقره الأخيره من ماده (1589) يعنى اعتبار المعلوميه فى ما وكل به من بيع أو شراء 
أو نحوه و خلا-صه تحرير هذا البحث كما هو حقه ان المعلوميه المعتبره ليست كالمعلوميه فى باب البيع و الإجاره و نحوهما بل 
يكفى المعلوميه فى الجمله فلو قال وكلتكك فى شراء فرس لى كفى و صح ان يشترى له اى فرس بنظره و لككن لا يصح فى البيع 
ان يقول بعتكك فرسا ما لم يعينها وصفا أو خارجا نعم لو عين الموكل فرسا معينه بوصف أو بإشاره لزم الوكيل ان لا يتعدى الى 
غيرها فلو تعدى كان فضوليا و مع عدم الإجازه يضمن الثمن فالضابطه الكليه فى هذا الباب ان الموكل إذا ذكر الموكل به من 


بيع أو شراء أو زواج أو طلاق وجب تعيينه 


ص: ذا 


بنحو يمكن القيام به للوكيل ثم ان قيد بعد ذلكك بقيود وجب اتباعها و الا كان الخيار للوكيل مثلا لو قال أنت وكيل على ان 
تزوجنى من امرأه كان له تزويجه من أى امرأه يختارها و لا تبطل الوكاله بعدم تعيين المرأه اما لو قال له أنت وكيل تزوجنى من 
امرأه بغداديه تعين ذلكك و لا يصح تزويجه بغيرها و هكذا لو وكله على شراء حنطه أو حنطه المزرعه الفلانيه و على هذا القياس 


فى جميع الموارد. 


و من هنا ظهر انه لا مانع من صحه الوكاله لو قال اشتر لى دابه أو ثيابا أو قال حريرا و لم يعين نوعه أو ثمنه فتصبح خلافا للمجله 
نعم لو قيده الموكل بنوع مخصوص أو ثمن محدود تعين اما مع الإطلاءق فالاختيار للوكيل الا ان يكون عرف خاص أو عام 
فيحمل الإطلاق عليه و يكون بمنزله القيد إما الأثمان فمع تعيين الموكل لها تتعين و مع عدمه تنصرف الى ثمن المثل فما دونه 
فلو اشترى بأكثر من ثمن المثل أو باع بأقل منه كان فضوليا و لعل بهذا البيان اتضحت جميع مواد هذا الفصل و امتاز الصحيح 
منها من القيم على ان بعضها واضح غير محتاج الى البيان و بعضها تكرار مستدركك و الكثير غير مستقيم» و لو عين له ثمنا لزمه 
ان لا يأخذ بالأزيد قطعا اما الأخذ بالأنقص فهو جائز حسب المتعارف الا ان يعلم بان له غرضا خاصا بذلكك المقدار فلا يجوز 
التخطى عنه مطلقا و مثله الكلام فى النقد و النسيئه فما ذكر فى ماده (1518) على إطلاقه غير صحيح إذ قد يكون للموكل غرض 
معقول فى الشراء 


ص: ع" 


نقدا ولا يرضى بالنسيئه فتجاوز الوكيل عن النقد إلى النسيئه يجعله فضوليا أو باطلا فليتدبر 
ماذه »1١984«‏ ليس للوكيل ان يشترى الشى ء الذى وكل بشرائه لنفسه الى آخرها 


أليس هذا من الجزاف! و ما وجه منع الوكيل من شراء الشى ء لنفسه مع ان البائع حر فى بيع ماله لمن شاء و المشترى وكيلا أو 
غيره كذلكك و الوكاله عقد جائز و الشراء لنفسه فى الحقيقه رفض للوكاله و عزل لنفسه عنها و لا يلزمه اعلام الموكل بخلاف 
العكس نعم فى بعض المقامات قد يكون ذلكك خلاف المروه و شبه الخيانه و لكن لا على وجه يجعله حراما و ممنوعا بل له ان 
يشترى لنفسه و لموكله كما نصت عليه ماده )١1688(‏ لو قال أحد اشتر لى فرس فلان الى آخرها و يشبه ان يكون بين هذه الماده 
والتى قبلها تهافت» كما ان عدم تصديقه لو قال بعد تلف الفرس أو حدوث العيب اشتريتها لموكلى محل نظر بل يصدق يمينه 
لان الوكيل أمين و هو أدرى بقصده و لا يعلم الا من قبله ماده (1584) لو باع الوكيل بالشراء ماله لموكله لا يصح هذا أيضا لا 
وجه له الااان يصرح الموكل بذلكك أو تقوم قرينه أو عرف عليه ماده (1597) إذا تلف المال المشترى فى يد الوكيل بالشراء أو 
ضاع قضاء بتلف من مال الموكل و لكن لو حبسه الوكيل لأجل استيفاء الثمن و تلف فى ذلكك الحال أوضاع يلزم على الوكيل 


أداء ثمنه 


ص: 760 
و لكن يرجع به على الموكل لان حبسه كان بوجه مشروع نعم لو كان الثمن مؤجلا و حبسه ثم تلف فى يده كانت الغرامه عليه 


لانه حبس غير مشروع يزول به الامانه و تكون يده يد ضمان لا ائتمان 


ماده (15917) ليس للوكيل بالشراء ان يقبل البيع بدون اذن الموكل 
إلا إذا كان مطلقا بالبيع و الشراء حسب ما يراه 
الفصل الثالث فى الوكاله بالبيع 


خلاصه مواد هذا الفصل بأجمعها ان الوكيل المطلق على البيع من دون تعيين ثمن أو وقت أو غيرهما يبيع كيف شاء قليلا أو 
كثيرا و إذا عين الموكل له ثمنا أو وقتا بان قال له مثلا بع فرسى على فلان بالمبلغ المعين وجب عليه ذلكك فلو باع بأقل أو على 
غير من عينه الموكل كان فضوليا و لو سلم المبيع فى هذا الحال كان ضامناء و لو اشتراه لنفسه مع الإطلاق و بثمن المثل أو أكثر 
صح عندنا خلافا لماده 0162 إذا اشترى الوكيل بالبيع مال موكله لنفسه لا يصح. 


نعم يصح هذا لو منعه صريحا أو قامت قرينه اما بدونهما فلا 


ص: م 


و كذا الكلام فى النقد و النسيئه و المده ان قيد الموكل بشىء منها لا يجوز للوكيل تعديه و الا فإن كان عرف عام أو خاص 
فهو المبتع و الا أخذ بالقدر المتيقن و هو النقد و أقل مده فى النسيئه و هكذا. 


الفصل الرابع فى (يبان المسائل المتعلقه بالمأمور) 


ماده (1805) إذا أمر أحد غيره بأداء دينه و أداء من ماله يرجع ذلكك الى الآمر شرط الآمر رجوعه أم لا- يعنى قال على ان أوديه 
لكك أو خذه منى أو لم يقل غير أد دينى فقطء.. هذه المعامله غريبه الشكل فى المعاملات إذ ليست هى وكاله لا محضه إذ 
الوكاله انما هى فى مال الموكل لا مال الوكيل و لا-هى قرض إذا القرض يحتاج الى قبض و لا هى حواله إذ المفروض ان 
المأمور برى ء» و أغرب منها ما لو تبرع وادى الدين بدون أمر حيث يسقط الدين و لا رجوع على المديون فكيف يسقط دين 
شخص بمال غيره و هذه مواضعات جاريه عند العرف متفق عليها ظاهرا و تطبيقها على القواعد و الأصول العامه مشكلء و قد 
صبها السيد الأستاد قدس سره بقالب آخر فقال: يجوز ان يوكل غيره فى أداء دينه من ماله تبرعا أو مع الرجوع عليه بعوض ما 
أداء و لكنكك عرفت ان هذا لا يتفق مع أصول الوكاله فإن التوكيل 


ص: ”7 


انما يصح للإنسان على ماله لا على مال الغير ثم زاد (قده) فى الغرابه و الاشتمار عن القواعد فقال: و لا يصير المدفوع ملكا 
للموكل قبل دفعه بل ينتقل إلى الدائن و هو ملكك للوكيل (انتهى) و كيف يعقل ان يكون مال شخص عوض ما فى ذمه شخص 
آخر و قد مر عليك غير ان العوض لا بد وان يخرج ممن دخل المعوض فى ملكه. اللهم الا ان ترفع اليد عن هذه القاعده كما 
فى (خذ مالى هذا و اشتر به طعاما لكك) و قد فرع السيد (ره) على ما ذكره ما لو كان مديونا لذمى فوكل ذميا أخر على وفاته 
فدفع له خمرا أو خنزيرا فعلى الانتقال الى ملكك الدائن لا يصح و عليه يصح قال! و يجوز ان يوكل غيره فى أداء ما عليه من 
الخمس أو الزكاه تبرعا أو بعوض إذ لا يلزم ان يكون أداء الخمس أو زكاه من مال من عليه بناء على المختار من جواز الشراء 
لنفسه بمال غيره مع اذنه و عدم منافاته لحقيقه البيع و الشراء و دعوى لزوم دخول المعوض فى ملكك من خرج عن ملكه العوض 
ممنوعه إذ ليست حقيقه البيع إلا مبادله المالين» انتهى و لا يذهبن عنكك ان المبادله التى اعترف انها هى حقيقه البيع لو تأملتها 
تجدها إلا القاعده المزبوره التى منعها مع ان ظاهرهم الاتفاق عليها لأنها نفس حقيقه البيع إذ أى معنى للمبادله بين المالين الا 
كون هذا فى موضع ذاكك اى يدخل أحدهما إلى المحل الذى خرج منه الآخر فيملأ ذلكك الفراغ و يشغل ذلكك الشاغر, و الا 
فما معنى المبادله لو لا ذلكك! و يما ذا 


ص: 0 


التحقق! و هذا هو معنى العوضيه أيضا فتأمله تجده جليا واضحا و مصاص التحقيق فى هذا المجال ان التوكيل فى التبرع لا معنى 
له أصلا إذ المتبرع يعمل باختياره و حريته سواء اذن له المتبرع عنه أم لم يأذن و كله أم لم يوكله بل لو منعه لم يؤثر المنع فى 
صحته و ترتب أثره و لكن لا بد لتصحيحه من انه بقصده وفاء دينه ينتقل المال الى المتبرع عنه اناما و لكن بقيد انه لوفاء الدين 
ثم يدفعه للوفاء كما لو اشترى له بماله اى بمال المشترى طعاماء و اما التوكيل مع شرط الرجوع فلا بد لتصحيحه من درجه اما فى 
الضمان بناء على توسيع دائرته أو فى الافتراض و التوكيل على قبضه عنه و دفعه لوفاء دينه و لو قال للمديون خذ دينكك من فلان 
وانا أدفع له فهى حواله على البرين» و على كل فلا محيص من تخريج وجه لهذه المعاملات كى تندرج فى الأصول العامه و 
القواعد المسلمه التى لا يصح هدمها و الشذوذ عنها فاغتنم هذا و باللّه التوفيق. 


و لعل من أجل تضمنه للوكاله أدرجته المجله فى مباحثهاء ثم ان أكثر مواد هذا الفصل واضحه. و قد يحتاج بعضها الى يسير من 
التوضيح مثل ماده (18:8) فإن المراد انه إذا أمره بالصرف على عياله أو بناء داره ينصرف المتعارف من المصرف حسب ثأنهم 
و عادتهم فلو كان من شأنهم الألف فى الشهر فصرف ألفين لا يرجع إلا بألف و هكذا الدار حسب شأن الآمران لم يعين و ان لم 
يشترط لما عرفت مكررا من ان مال المسلم محرم لا يسقط الا بالتصريح 


ص: 39> 


بالتبرع و تأويل الرجوع هنا اما الى إراده اصرف و انا أضمن لكك البدل و اما أقرضنى و اصرفه على عيالى» ماده (18:09) لو أمر 
أحد آخر بقوله أعط فلاناء»» محصل هذه ان أمر الآمر من حيث الرجوع و عدمه بدور مدار القرائن و الأمارات من حال و مقال 
فمثل أعط هذا الفقير و لم يقل و انا أدفع لكك ظاهر فى ان يدفع له من ماله اى مال الدافع بخلاف ادفع الى عيالى فإنه ظاهر فى 
الضمان و ان لم يشترط و هكذاء ماده )181١(‏ لا يجرى أمر أحد إلا فى حق مكه... مبنيه على قضيته السبب و المباشر و المباشر 
هنا أقوى من السبب فيكون الضمان عليه اى على ملقى المال فى البحر لا على الآمر ماده )181١(‏ لو أمر أحد آخرء.» كل وعد 
لا يجب الوفاء به بل يستحب استحبابا كالوجوب خصوصا عند أهل الشرف و الغيره فلو طلبت من شخص وفاء دينكك و وعدكك 
بذلكك لا يلزم به له و ما عقديا و لكنه يجب أشد الوجوب وجوبا اخلاقيا (و وعد الحر دين) كما يقولونء نعم لا يجبر عليه إذا لم 
تجبره شهامته و كرم طبعه- كما يجبر لو كان له عليه دين و قال له ادفع دينى الى غربى فلان كما فى ماده (؟7١81١)‏ و بقيه المواد 
واضحه المراد و المدرككث 


ص: 7 
الفصل الخامس فى (حق الوكاله بالخصومه) 


قد استبان لكك من مجموع فروع الوكاله أنها تدور مدار ما يعطى الموكل للوكيل من السلطه صراحه أو دلاله بحال أو مقال أو 
عرف أو عاده و التوكيل فى الخصومه من أخصب حقولهاء و مهابط سيولهاء و لا سيما فى هذه الأعصار التى كثرت فيها 
الخصومات فاستوجب كثره الوكلاء و المحامين العارفين بالقوانين مضافا الى انه لا يليق بأهل الشرف و الكرامات الوقوف فى 
المحاكم و المزاوله كالخصومه المزربه بذوى الشئونء و لكن الوكيل فيها كالوكيل فى غيرها لا يتعدى حدود ما وكل فيه 
صراحه أو دلا له فإذا وكل على الدفاع فقط لم يجز له الاعتراف و لا الصلح ولا التنازل نعم لو أعطاه وكاله عامه حسب ما يراه 
جاز له ذلك سوى الإقرار فلا يجوز له الا بالنص عليه بالخصوص ان قلنا بأنه مما تصح فيه الوكاله على تأمل أما العموم فهو 
منصرف عنه اى عن الإقرار و لا فرق فى قبول إقرار الوكيل عن الموكل و عدم قبوله بين وقوعه بحضور الحاكم أو غير حضوره 
و إذا قلنا بصحته و لو فى بعض خصوصيات الدعوى أو كان مقدمه 


ص: 5 


لكسب الدعوى و صيروره الحق له فلا ينعزل و إذا قلنا بتعدم صحته يقع لغوا و لا ينعزل الا بعزل من الموكل أو ظهور الخيانه 
الموتعية للذتعوال قورا فليقدير. 


الفصل السادس فى (بيان المسائل المتعلقه بعزل الوكيل) 


حيث ان الوكاله كما عرفت قد جائز فللموكل ان يعزل الوكيل كما للوكيل ان يعزل نفسه مطلقا سواء تعلق بالوكاله حق الغير أم 
لا-غايته ان الموكل فيما لو عزل الوكيل على بيع الرهن عند حلول الأجل يجب عليه بيع الرهن بنفسه أو لوكيل أخر أو يدفع 
الدين و لا يبيع الرهن و صرف تعلق الحق على الموكل لا يوجب عليه إبقاء الوكيل مع إمكان خروجه من الحق بوسائل أخرى 
كثيره كما ان تعلق الحق على الموكل لا يسلب حريته فى عزل نفسه الا ان يكون مستأجرا أو شرط ذلك عليه فى عقد لازم و هو 
خروج عن محل البحث لان الكلام فى الوكاله المجرده من حيث هى و من هنا ظهر ضعف أو فساد ما فى ماده )١1871(‏ و ماده 
(1817) وفيها: و لكن لو تعلق به حق الغير يكون مجبورا بإيفاء الوكاله 


ص: زذضر 


إذ لا وجه لجبره مع ان الوكاله عقد جائز و لا ملزم فى البين و كذلك لو وكل على الخصومه بطلب المدعى و غاب الموكل فان 
له عزله فى غيابه و توكيل غيره و لا يتعين عليه إبقاء ذلك الوكيل و كل هذا واضح و لا اعرف وجها معقولا لما ذكرته (المجله) 
نعم لا إشكال فى ان اثر الوكاله و نفوذها يبقى الى ان يبلغه بر العزل فلو باع قبل بلوغ خحبر العزل اليه كان بيعه نافذا على 
الموكل و ليس له ردهء كما فى ماده 01075 و هذا لدليله الخاص و الا فالقاعده لا تقتضى ذلك ففى الخبر المعتبر قال سلام الله 
عليه من وكل رجلا على أمر من الأمور فالوكاله ثابته أبدا حتى يعلمه بالخروج عنها كما أعلمه بالدخول فيهاء اما لو عزل الوكيل 
نفسه فلا يبقى على وكالته إلى إعلا-م الموكل و لا معنى لبقائها فى عهدته و قد عزل نفسه و لا يجب عليه الاعلام أيضا كل 
ذلك لعدم الدليل و بطلان القياس عندنا التى تبتنى عليه ماده (187) إذا عزل الوكيل نفسه يلزم ان يعلم الموكل بعزله و تبقى 
الوكاله فى عهدته الى ان يعلم الموكل نعم ما ذكر فى ماده (1810) من قضيه لزوم اعلام المديون بعزل الوكيل على قبض الدين 
فلو لم يعلمه الموكل أى الدائن و دفع الى الوكيل برأت ذمته بلا إشكال لأنه معذور بعدم العلم ثم ذكرت «المجله) بقيه أسباب 
العزل فى المواد الباقيه و هى ]١[‏ موتهما أو موت أحدهماء ]١[‏ و جنونهما أو جنون أحدهما ["] انتهاء العمل الذى وكل به؛ و 


بقى أسباب أخرى لم 


ص: إرذرا 


تذكرها المجله (منها) زوال موضوع الوكاله كما لو ماتت الدابه الموكل على بيعها «و منها» الحجر على الموكل فيبطل تو كيله 
على تصرفاته الماليه «و منها؛ عروض الرق أو الرده الموجبه لقسمه أمواله لأنها بحكم الموت (و منها) عروض الفسق فيما لو كان 
وكيلا على أموال الأيتام أو الوقف أو كان مقيدا بالعداله (و منها) عروض الإغماء وقد بقيت فى الوكاله مباحث مهمه و 
تحقيقات واسعه لم تتعرض لها «المجله) و لا تسمح لنا الأ-حوال الراهنه بذكرها و نشرهاء منها مباحث النزاع بين الوكيل و 
الموكل: 


ص: 76 

الكتاب الثانى عشر (فى الصلح و الإبراء) 

اشاره 

و يشتمل على مقدمه و أربعه أبواب: 

المقدمه فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالصلح و الإبراء 


اشاره 


ص: إءار 


المقدمه ماده ١١71ه١)‏ 


الصلح: 


هو العقد الذى يرفع النزاع بالتراضى هذا التعريف كسائر تعاريفهم قاصر بعيد عن حقيقه هذا العقدء و حقه ان يقال: انه عقد شرع 
لحسم الخصومه محققه فعلا أو مقدره فرضاء و هو من اسمى التشريعات الإسلاميه و أشرف مؤسساتها وقد وردت فى القرآن 
المجيد آيات كريمه فى التنويه عنه و الحث عليه (إنّمَا المووق إِخْوَة َصْلِحُوا بين أَحَوَيْكعْ) و هذه الجمله؟؟؟؟ (نجمه الصباح) 
فى أفق التشريع و مثلهاء فلا جناح ان يصلحا بينهما صلحاء و الصلح خيرء ثم تعقبتها السنه النبويه و زادته وضوحا بالحديث النبوى 
المشهور (الصلح جائز بين المسلمين الا ما حرم حلالا أو حلل حراما) و قد سبق بعض الكلام فيه فى مباحث الشروط و يأتى نبذه 


منه 


ص: موا 


الكتابه و لا الإشاره من القادر على الكلام و تلزم فيه سائر ما يلزم فى العقود من الرضا و الاختيار و القصد و التوالى و التطابق و 
هو عقد لازم لا ينفسخ الا بالقابل أو شرط الفسخ أو أحد الخيارات العامه كالغين و العيب و نحوهماء و يصح مع الإنكار و 
الإقرار و السكوت كما فى ماده (18*0) الصلح ثلادثه أقسام إلى آخرها نعم يختلف عن سائر العقود اللازمه بتحمل مقدار من 
الجهاله لا تتحمل فى سائرها كما سيأتى» و أركان الصلح خمسه- العقد, المصالح المصالح له. المصالح عنه؛ المصالح به و 
لكل واحد شروطء اما شروط العقد فما عرفت» و لفظه الصريح صالحت أو صالحتكك و مشتقاتهاء و صحته بمثل تراضينا و اتفقنا 
و القرار بيننا و أمثال ذلكك مع قصد تلكك الحقيقه غير بعيده (و حقيقته) ليست هى صرف التسالم كما يقال بل هى الالتزام 
بالتسالم و التعهد برفع الخصومه الموجوده أو المفروضه كما عرفت و لا يلزم تصور المتصالحين كل هذه الخصوصيات بل هى 
معان ارتكازيه يكفى قصدها الإجمالى بقصد حقيقه الصلح و يصح الإيجاب و القبول من كل منهما فلا يختص الإيجاب من 
واحد و القبول من أخر كما فى بعض العقود. و قد أهملت المجله هذا البحث اعنى البحث فى صيغه هذا العقد و ألفاظه كما 
أهمله كثير من أصحابنا اما المصالح و المصالح له فلا يعتبر فيهما أكثر من الشرائط العامه فى المتعاقدين سوى ان البلوغ يمكن 
ان يكتفى عنه هنا بالتمييز و لكن مع اذن الولى و كفايه صدور الصيغه منه مع الرشد و عدم الحجر 


ص: وذ 


و أمثالها كما فى ماده (1875) يشترط ان يكون المصالح عاقلا الى آخرها و اما المصالح عنه فهو أعم من العين و الدين و الحق 
و المنفعه و الدعوى أو تقرير أمر بينهماء و هو اعنى المصالح عنه ركن فى عقد الصاح إذ لا بد ان يصالحه عن شى ء أو على 
شى ء؛ اما المصالح به فغير لازم و يمكن تحقق الصلح بدونه كما فى الصلح المفيد فائده العاريه أو الهبه» و هو اى الصلح عقد 
مستقل و ان أفاد فائده البيع أو الإجاره أو الهبه أو الإبراء و انفرد الشيخ الطومى أعلق الله مقامه يكؤته تابعا لمقاذة فإن أفاد فائدة 
البيع فهو بيع و ان أفاد فائده الهبه فهو هبه و هكذا و تظهر الثمره فى ترتيب احكام البيع عليه و عدمها و من خيار مجلس و غيره و 
فساده بالجهاله و نحوها بخلافه على المشهور و فى الهبه بلزوم القبض أو عدمه و لكن من المعلوم ان افاده عقد فائده الآخر لا 
يقتضى وحدتهما يعنى ان وحده المسبب لا تستلزم وحده السببء و على كل فيلزم فى المصالح به المعلوميه و عدم الجهاله و لو 
فى الجمله فالجهاله المفسده فى البيع لا تفسد الصلح و انما تفسده الجهاله المطلقه كما يلزم كونه صالحا للملكيه و مملوكا 
للمصالح أو مما له الولا-يه عليه بنحو و تجرى فيه الفضوليه و يقف على الإجاره اما المصالح عنه فلا تقدح فيه أيضا الجهاله و 
يصح حتى عن اليمين و عن الدعوى و ان كانت مجهوله نعم يعتبر فى صلح الولى عن الصغير حصول الغبطه له بذلك فلو خلا 
عن مصلحه الصغير بطل كما فى ماده ١185٠١‏ إذا 


ص: 8 


صالح ولى الصبى عن دعواه الى آخرهاء و اما- ماده )١857(‏ فقد سبق فى مباحث الوكاله ما يغنى عنها فان الصلح كالبيع من 
بعض الجهات فان صالح للموكل كان العوض عليه ان صرح بذلكك إلا إذا كان كفيلا عنه و ان قصده و لم يصرح كان للمشترى 
أو المصالح إلزامه بالعوض و يرجع به على الموكل و ان لم يقصده كان متبرعاء هذا كله مع ثبوت الوكاله و تحققها اما مع 
عدمها فهو فضولى أو متبرع كما فى ماده «18515) و تحرير هذه الماده ان من صالح عن دعوى بين اثنين بغير اذن و لا طلب من 
المدعى عليه فان صرح ان عوض الصاح فى ذمته أو فى عين خارجيه من أمواله فهو متبرع و يلزمه دفع العوض لا-ن الصلح 
صحيح و لازم و ان عينه فى مال المدعى عليه فهو فضولى موقوف على اجازته و ان أطلق و لم يعين حتى فى القصد كان أيضا 
بحكم الفضولى و ان كان الإطلاق يقتضى ان العوض عليه فليتأمل. 


ص: ع 
الباب الثانى فى (بيان بعض أحوال المصالح عليه و المصالح عنه و بعض شروطهما) 


ماده «1858» ان كان المصالح عليه عينا الى آخرها. 


يمكن ان يعطى قاعده كليه و هى ان كلما يصح ثمنا فى البيع يصح الصاح به و عليه و لا-عكس فان المجهول فى الجمله لا 
يصح ثمنا فى البيع و يصح عوضا فى الصلح فنقول صالحتكك عن دعواك بما فى قبضه يدى و لا يصح مثله فى البيع. 


ماده «2 18> يشترط ان يكون المصالح عليه مال المصالح .. 


هذا الشرط طبيعى فى جميع عقود المعاوضات بل و غيرها و لكن هو شرط فى نفوذها و ترتب آثارها فورا لا شرط فى صحتها 
فهى من غير الملكك صحيحه و لكنها موقوفه على اجازه المالكء و عليه فلا يصح قول المجله هنا: لو اعطى المصالح مال غيره 


ماده «/17 418 يلزم ان يكون المصالح عليه و المصالح عنه معلومين .. 


ص: ين 


قد عرفت ان المعلوميه و لو فى الجمله كافيه فى صحه الصلح فى المصالح عليه و المصالح عنه سواء كانا محتاجين للقبض و 
التسليم أم لا نعم الجهاله المطلقه مانعه فلو صالحه على ان يعطيه و لم يعين جنسه أو مقداره بطل لان الصلح شرع لحسم ماده 
النزاع و مثل هذا الصلح مما يمدها و يزيدهاء و لكن لو قال بدراهم بين العشره و العشرين صح و ان كانت لا تصح فى البيع و 


بحو ه. 


5١ ص:‎ 

الباب الثالث فى (المصالح عنه 

اشاره 

و يشتمل على فصلين) 

الفصل الأول فى (الصلح عن الأعيان) 

ماده (1854) ان وقع الصلح عن الإقرار على مال معين عن دعوى مال معين فهو فى حكم البيع 
فكما يجرى فيه خيار العيب و الرؤيه و الشرط تجرى دعوى الشفعه .. 


عرفت ان الأصح هو ان الصلح عقد مستقل حتى فى الموضع الذى يفيد فائده البيع أو الإجاره و اشتراكك عقدين فى نتيجه واحده 
لا يقتضى تساويهما فى الاحكام و كان حق المقام بناء على كون المصالحه بين المالين بيعا ان تقول المجله انه يجرى خيار 
المجلس و نحوه مما يختص بالبيع اما خيار العيب و الشرط فهى من الخيارات العامه و تجرى فى الصلح سواء كان بيعا أو مستقلا 
و على كل فالحق ان الاحكام الخاصه بالبيع كالشفعه و خيار المجلس لا تجرى 


ص: ضرا 


فى الصلح و لا ينافى هذا انه لو ظهر البدل مستحقا يرجع المصالح له على المصالح بعوضه ان كان كليا فإنه من الأحكام العامه و 
يبطل الصلح ان كان العوض شخصيا فتدبره جيداء و من هنا تعرف وجه النظر فى ماده (1859) ان وقع الصلح عن الإقرار على 
المنفعه فى دعوى المال فهو فى حكم الإجاره.»» يعنى لو ادعى عليه مالا و أقر به ثم صالحه عنه على سكنى سنه مثلا فى داره 
كانت اجاره و لكن لا ثمره هنا بين الإجاره و الصلح فافهم ماده (1800) الصلح عن الإنكار أو السكوت هو فى حق المدعى 
معاوضه و فى حق المدعى عليه خلا-ص من اليمين و فداء.»» الأصح أنه معاوضه فى حقهما معا غايته ان المعوض من جهه 
المدعى هو حق اليمين و الاستحلاف و العوض من جهه المدعى عليه مال أو عقار يدفع به اليمين عن نفسه. بناء عليه لا تجرى 
الشفعه فيه مطلقا اما لو ظهر مستحقا فالحكم ما عرفت من البطلان فى الشخصى و الرجوع فى الكلى فتديره جيدا 


ماده )١1881(‏ لو ادعى أحد مالا معينا كالروضه و صالح على مقدار منهاء»» 


هذا من الموارد التى يكون الصاح فيها مفيدا فائده الإبراء و الإسقاط يعنى ان المدعى أسقط دعوى بعضهاء و رضى ببعض منها 
و صالحه على ذلكك و هو أيضا من قبيل الصلح بلا عوض مالى أو مادى و منه يعلم تمام الكلام فى المواد الأربع المذكوره فى. 


صض: 57 

الفصل الثانى فى بيان الصلح عن الدين اى الطلب و سائر الحقوق 

فان جميعها مبنيه على قضيه الإسقاط و الإبراء و الصلح بلا عوض خارجى 
الباب الرابع فى بيان احكام الصلح و الإبراء 

اشاره 

و يشتمل على فصلين 

الفصل الأول فى بيان المسائل المتعلقه بأحكام الصلح 


ماده 1602 إذا تم الصلح فليس لواحد من الطرفين فقط الرجوع.»» عرفت ان الصلح عقد لازم حتى فيما لو أفاد فائده العقود 
الجائزه كما لو صالحه على العاريه أو المضاربه أو الهبه لم يكن لأحدهما 


ص: عع 


الفسخ نعم يصح فيه التقايل برضاهما كما يصح فى البيع لأن الحق لهما و لكن الصلح فى موضع الاسقاط و الإبراء لا معنى 
للتقايل فيه كما نبهت عليه ماده «1884 ان كان الصلح فى حكم المعاوضه إلى آخرها ثم ان من شأن العقود اللا-زمه عدم 
البطلان بالموت كما فى ماده )1١881(‏ كما ان مقتضى اللزوم انه لو صالحه عن دعواه سقط حق المطالبه باليمين طبعا و عليه ماده 
(18004) و قد ظهر مما سبق تمام الكلام فى ماده (1820) و حاصلها ان المال المصالح به إذا ظهر مستحقا فان كان كليا فى الذمه 
و دفع المصداق فظهر انه مستحق فلا يدخل على الصلح خلل بل يبدله بمصداق آخر وان كان شخصيا متعينا بطل. 


الفصل الثانى فى بيان المسائل المتعلقه بأحكام الإبراء 


ماده (1821) إذا قال أحد ليس لى مع فلامن نزاع و لا دعوى الى آخرهاء»» حقيقه الإبراء هو إسقاط مال أو حق مالى لشخص 
على آخر و هو إيقاع لا عقد فلا يحتاج إلى إيجاب و قبول إلا إذا كان بطريق الصلح فإذا سقط لا يعود فلا موضع فيه للفسخ و 
الإقاله كما فى ماده 


ص: مع 


(7؟1028) إذا أبرأ أحد آخر الى آخرها و هو انما يتعلق بحق ثابت فلا يشتمل ما يثبت بعد ذلكك كما فى ماده )١1887(‏ ليس للابراء 
شمول لما بعده..» ثم ان إسقاط الدعوى انما يصح لأنها حق مالى اما لو لم ترجع الى مال كدعوى حق القذف أو حق الغيبه 
فيشكل سقوطه بالإسقاط كما يشكل المصالحه عليه بالمال نعم يظهر من بعض الاخبار سقوط حق الغيبه بالإسقاط و براءه ذمه 
المستغيب بإبراء المستغاب فليراجع» و لا ريب ان الإبراء يكون عاما و يكون خاصا على حسب تقيد المبرئ كما فى ماده (1828) 
والتى قبلها (189) و باقى مواد هذا الفصل واضحه لا مناقشه فيها سوى ماده (18170) إذا أبرأ الذى فى مرض الموت أحد ورثته 
من دينه فلا- يكون صحيحا و نافذا و اما لو أبرأ من لم يكن وارثه فيعتبر من ثلث ماله فإنه عجيب و غريب و حكم معكوس فان 
القريب و هو الوارث اولى من الأسجنبى بالاحتساب عليه من الثلث هذا لو قلنا بان منجزات المريض من الثلث اما لو قلنا بأنها من 
الأصل فلا إشكال فى الصحه و النفوذ مطلقا (و الخلاصه) انه لو أبرأ المريض مدينه وارثا أو غيره صح من الأصل مطلقا على 
القول بان منجزاته من الأصل و يصح من الثلث على القول الآخر مطلقا أيضا بل فى الصوره الأولى أولى. 


ص 6 
الكتاب الثالث عشر (فى الإقرار) 


اشاره 


ص: ذا 
الباب الأول فى (بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه) 
اشاره 


)١01/7( ماده‎ 


الإقرار: 


هو اخبار الإنسان عن حق عليه لآخر. عرف فقهاؤنا الإقرار بأنه اخبار عن حق سابق لا يقتضى تمليكا بنفسه بل يكشف عن سبقه 
و أخصر منه انه اخبار عن حق ثابت- لإخراج الاخبار عن حق يثبت كالاخبار بأنه سوف يملكه فإنه وعد لا يجب الوفاء به فقها و 
ان وجب أخلاقاء ثم ان من أحكام الإسلام الضروريه نفوذ الإقرار و لزومه على المقر و لكن بعد استجماع الشرائط فى المقر. و 
المقر له» و المقر به» و صيغه الإقرار و يتضح أكثر هذه الاعتبارات و الملاحظات من المواد الآتيه» أما شرائط المقر فهى كما فى 
ماده (11778) يشترط ان يكون عاقلا بالغا- الى قولها: و لكن الصغير المميز المأذون فى حكم البالغ فى الخصوصيات المأذون 
بها: 


ص: 6 


الوصيه و الصدقه و نحوها من أبواب المعروف وان لم يكن مأذونا و لازم هذا نفوذ إقراره فيها لقاعده (من ملكك شيئا ملكك 
الإقرار به) كما انه لو كان مأذونا من الولى فى بيع أو شراء و نحوهما نفذ إقراره فيها أيضا و اليه إشاره (المجله) و أقوى شروط 
نفوذ الإقرار كونه صادرا عن رغبه و اختيار» فلو كان مكرها على إقراره لم يكن له اثر كما نصت عليه ماده (1010) يشترط فى 
الإقرار رضا المقر».» و ان لا يكون محجورا عليه لسفه أو فلس كما فى ماده (18172) ان لا يكون المقر محجورا الى آخرها. 


و كذا يشترط ان يكون المقر به محتمل الوقوع عاده فلو قال الفقير المعدم استقرض من مثله الف دينار بطل هذا الإقرار» و مثله 
مالو أقر بالبلوغ و جسده لا يساعد على ذلكك كما فى ماده (/1811) يشترط ان لا يكذب ظاهر الحال الإقرار»»» و لم تتعرض 
المجله لبقيه أحكام الإنقرار بالبلوغ كما لم تتعرض لشىء من أحكام الإنقرار بالنسب مع انهما من أمهات مباحث الإقرار و قد 
استوفى فقهاؤنا أحكام كل منهما مفصلا و نحن نتعرض لكل واحد منهما موجزا فنقول: ذكر بعض فقهائنا ان الصبى أو الصبيه لو 
أقر بأنه بالغ فان ادعاه بالاحتلام قبل منه بلا يمين و الا لزم الدورء و دفعه بان البلوغ موقوف على اليمين و اليمين موقوف على 
إمكان البلوغ غير تام؛ و ان ادعاه بالإنبات توقف على الاختبار و ان ادعاه بالسن توقف على البينه (و تحرير) هذا البحث بما هو 


امتن و ارصن يستدعى تمهيد 


ص: 4ع 


مقدمتين قبلا (الاولى) ان الدليل الذى يعتمد عليه فى أصل حجبه الإقرار هو النبوى المشهور (إقرار العقلاء على أنفسهم جائز) 
مضافا الى إشعار جمله من الآيات المجيده: كونوا قوامين بالقسط شهداء بالحق و لو على أنفسكم) و مقتضى إطلاق النبوى 
المزيور ان المدار فى الإقرار هو العقل لا البلوغ فلو أقر العاقل اى الرشيد المميز بشىء نفذ إقراره و ان لم يكن بالغا و نسبه 
الدليل المزبور إلى أدله رفع القلم عن الصبى حتى يبلغ و عدم ترتيب اثر على تصرفاته و ان كان هى العموم من وجه فيتعارضان 
فى الصبى العاقل و لكن لا يبعد ان الترجيح لدليل الإقرار فبخصص به عموم رفع القلم و ذلكك لوجوه أقواها ان تعليق الجواز 
على العقل بأنه هو الملاكك فان العاقل لا يعترف بما يضره كاذبا فيكون له مثل نظر الحكومه على الأدله و مفاده ان إقرار العاقل 
نافذ عليه بالغا كان أو غير بالغ (الثانيه) ان الاحكام التى تنفذ بالإقرار على المقر هى التى عليه لا التى له فلو أقر الصبى بالبلوغ 
ترتب عليه وجوب الصوم و الصلاه و النفقات و الزكاه و نحوها دون التى له كأخذ أمواله من الولى و صحه نكاحه و بيعه و 
شرائه و نحوها فان البلوغ بالنسبه الى هذه الآثار دعوى منه تحتاج إلى إثبات و لا فرق فى ذلكك بين الاستناد الى الاحتلام أو 
السن أو الإنبات» نعم فى دعوى البلوغ بالاحتلا-م يمكن ان لا يكلف بالبينه لأ-نه من الأمور التى يعسر اطلاع الغير عليها و لكن 
يجرى مثل هذا فى السن أيضا فإنه يعسر إقامه البينه عليه 


ص: 06 


غالبا فيلزم تصديقه أيضا و لكن التصديق بمجرد الدعوى مشكل و اليمين دورىء و الأولى إناطه قبول مثل هذا الإإقرار أو 
الدعوى الى نظر حاكم الشرع فى القضايا الشخصيه و ما يستنبطه من قرائن الأحوال فتدبره و اغتنمه (أما الإقرار بالنسب) فيعتبر فيه 
مضافا الى الشرائط العامه فى مطلق الإقرار عده أمور )١(‏ ان يكون ما أقر به ممكنا عاده و لا يكذبه الحس فلو أقر بولد هو أكبر 
سنا منه أو مساويا أو أقل بمقدار لا يمكن تولده منه لغا الإقرار (؟) ان لا يكذبه الشرع فلو أقر بولد ثابت تولده من غيره ببينه أو 
شياع أو نحو ذلكك لغا أيضا (”2 ان لا يدعيه من يمكن لحوقه به فان الولد لا يلحق بأحدهما إلا بالبينه و مع التعارض فالقرعه (6) 
تصديق المقربه ان كان بالغا عاقلا حياء و يسقط فى الصغير و المجنون و الميت فلو أقر ببنوه واحد منهم ثبت فى حق المقر و حق 
أقربائه و لا يسمع إنكاره بعد البلوغ و لا المجنون بعد صحته على المشهور نعم الحكم مقصور على ولد الصلب فلا يسرى الى 
ولد الولد و الى الأب فلا يتعدى الى الأم و كل إقرار بنسب يلزم فيه التصديق سوى الثلاثه المتقدمه و لو تصادق كبيران على 
نسب صح و توارثا ولا يتعدى الى غيرهما إلا فى الولد الكبير فيتعدى إلى أقاربه على المشهورء ثم ان الأصحاب فرعوا على 
الإقرار بالنسب فروعا خطيره و كثيره لا مجال لذكرها هنا فلتطلب من مواضعها 


ماده (181/4) يشترط ان لا يكون المقر به مجهولا بجهاله فاحشه إلخ. 


ص: 0 
1 
هااوات الإقران لوول و لبون رفني فنا قزرا لساري سرون اع هدر و اف اتيم لابوا اذ 


يكون فى المقر له أو فى المقر به و على «الأول» فاما ان يكون مرددا بين افراد محصوره فيلزم المقر بالتعيين فان عين و الا بحبس 
حتى يعينء و اما ان يتردد بين افراد غير محصوره كما لو قال لأحد أهالى هذه البلده على دين و فيها خلق كثير لغا هذا الإقرار و 
لم يكن له أى أثر (و فى الثانى) يلزم بالتفسير أيضا فإن فسره بما له ماليه يقبل منه و لو قليلا و الا حبس حتى يعين» و لو أبهم 
المقر له ثم عينه فى شخص دفع له المال المقر به فان ادعاه آخر حلف المقر و الا أخذه المدعى بنكول المقر أو بالبينه» و لو 
عينه فى شخصين اقتسماه و ان ادعى أحدهما اختصاصه به حلف المقر انه لهما وان نكل أخذه مدعى الاختصاص كما لو أقام 
البينه وان أقر به لهما و اختلفا فادعى كل منهما الاختصاص و انه له حلف المقر انه ليس له فان نكل عن يمين أحدهما 
اختص؟؟؟؟ حلف لهما معااى حلف بأنه غير مختص بأحدهما اقتسماه و من هنا يستبين لكك الخلل فيما ذكرته المجله فى آخر 
هذه الماده بقولها: و ان اختلفا فلكل منهما ان يطلب من المقر اليمين بعدم كون المال له فان نكل عن يمين الاثنين يكون المال 
مشتركا بينقما وان نكل عق يميق أحدهما يكون ذلك المال متعفلة لمن تكل عن ميته وان علق للاثنين يرأ المقر من 
دعواهما و يبقى المال المقر به فى يده (انتهى) و وجه الفساد فيه واضح فإنه إذا حلف للاثنين فاما ان 


ص: ذه 


يحلف انه غير مختص بأحدهما بل مشترك فاللازم ان يقتسماه كما ذكرنا و ان حلف انه ليس لهذا حق فيه ولا للآخر فهذا 
إنكار بعد الإقرار و من قبيل تعقيب الإقرار بما ينافيه فيلزم بإقراره الأول انه لهما و على كل تقديره فلا وجه للحكم بإبقائه فى يده 
بل ان حلف لهما أو نكل فالمال مشتركك بينهما أخذا بإقراره المتقدم نعم لو حلف لأحدهما و نكل عن الآخر اختص به الذى لم 
يحلف له على تأمل فيه أيضا 


ص: ازذه 

الباب الثانى فى (بيان وجوه صحه الإقرار) 

(181/9) كما يصح إقرار المعلوم كذلك يصح إقرار المجهول أيضا و لكن كون المقر به مجهولا الى آخرهاء»» 

الإقرار بمجهول لا تصح الجهاله فيه كالبيع و الإجاره و نحوهما هو أيضا من افراد الإقرار بمبهم يلزم المقر بتفسيره لا انه يلغو 
تماما كما تقول المجله» فلو قال اشتريت هذه الدار من زيد بثمن لم أدفعه ألزمه الحاكم ببيان مقدار الثمن أو يأتى البائع ببينه 
على المقدار الذى يدعيه فيلزم المقر به فان لم تكن بينه و امتنع عن البيان بحبس أو تنزع الدار من يده كل ذلكك بمراجعه 


الحاكم الشرعى و تقريره؛ و ما أدرى إذا أقر بالبيع و الشراء لما ذا لا يجبر على بيان الثمن و إذا أقر بالسرقه أو الأمانه يجبر على 
بيان الامانه المجهوله و المال المسروق؟ و لما ذا اختلف الحكم مع وحده الملاكك؟ و اما لو قال بعت لفلان شيئا أو استأجرت 


ص: 6م 
منه فإنما لا يصح إقراره و يلغو حيث لا تكون خصومه اما إذا ادعاء المقر له فاللازم ان يلزمه الحاكم بتفسيره أيضا لا محاله 
ماده (+1848) لا يتوقف الإقرار على قبول المقر له و لكن يكون مردودا برده الى الآخر»»» 


الإقرار اما ان يكون بعين أو بدين اى كلى فى الذمه فإن كان بعين و لم ينكرها المقر له أخذها طبعا و ان أنكرها لم تدخل فى 
ملكه و تنزع من يد المقر لا-عترافه بأنها ليست له و تصير مجهوله المالكك مرجعها الحاكم الشرع.ء و ان أقر بدين لشخص فان 
صدقه أخذه وان أكذبه سقط الدين و لم يكن لإقراره أثر نعم إذا كان المقر يعتقد فيما بينه و بين ربه انه مديون لذلكك 
الشخص و انما أنكره لجهله أو نسيانه فالواجب عليه ان يدسه فى أمواله فان لم يوصله فى حياته دفعه الى ورثته بعد مماته و لو 


دفعه لحاكم الشرع مع شرح الحال له برأت ذمته» و قول المجله انه مردود برده على إطلاقه غير صحيح 
ماده (1841) إذا اختلف المقر و المقر له فى سبب المقر به فلا يكون اختلافهما هذا مانعا لصحه الإقرار) إلخ»» 


يختلف الحكم هنا باختلاف عباره المقر و أسلوب البيان فيها فلو قال لكك على الف هى ثمن المبيع فقال المقر له بل هى قرض 
لى عليكك لزمه الالف و لا يقدح الاختلاف فى السبب بينهماء اما لو قال ابتعت منكك كتابا و فى ذمتى لكك ألف هى ثمنه فقال 
لا ما بعتكك شيئا و لكنى أقرضتكك ألفا فيمكن ان يقال هنا ان المقر له لا حق له فى 


ص: إهله 


إلزام المقر بالأ.لف- فان الأ-لف التى اعترف بها المقر أنكرها و القرض بالألف دعوى يدعيها يحتاج إلى إثباتها غايته ان المقر 
ملزوم فيما بينه و بين ربه ان يدفع الألف إلى حسب اعتقاده و لو بان يدسها فى أمواله أو يدفعها له بعنوان الهديه ظاهرا! فقول 
المجله: 


فلا يكون اختلافهما هذا مانعا من صحه الإقرار- على إطلاقه غير صحيح (1887) طلب الصلح عن مال يكون بمعنى الإقرار 
بذلك المال و اما طلب الصلح عن دعوى مال فلا يكون بمعنى الإقرار بذلك المال الى آخرهاء.» ما ذكر فى هذه الماده قوى 
متين كالمتكرر فى ماده (1887) إذا طلب أحد شراء المال فى يده من آخر- يكون قد أقر بعدم كون المال له..» فإنه و ان لم 
يصرح بان المال ليس له و لكنه من قبيل ما يقال: الكنايه أبلغ من التصريح و قد تكون الدلاله على الشىء بلازمه أدل عليه من 
الدلاله عليه بنفسه فليتدير»»» ماده )١88(‏ الإقرار الذى علق بالشرط باطل الى آخرهاء.» ذكر_فقهاؤنا رضوان الله عليهم انه لو علق 
الإنقرار على شرط بطل فلو قال لكك فى ذمتى ألف ان شئت أو ان شاء زيد أو ان شاء الله كان الإقرار فى الجميع لغوا إلا فى 
الأخير إذا قصد محض التبركك و العاده؛ ثم اختلفوا فى مثل: لكك على الف ان شهد زيد, أو ان شهد زيد بالألف فهو صادقء و 
الأقوال فى مثل هذا الفرع أو الفرض ثلاثه )١(‏ الصحه مطلقا نظرا الى ان الإقرار إخبار جازم عن حق لازم فى السابق و الحق 


ص: 4 


لو لم يكن ثابتا فى السابق لا تصيره شهاده زيد ثابتا فهو إذا ثابت باعترافه شهد زيد أم لم يشهد و حاصله الأخذ بالإقرار و إلغاء 
قيده نظير تعقيب الإقرار بما ينافيه كما سيأتى (5) يلزم بإقراره ان شهد زيد لأنه إقرار على هذا التقدير و فساده واضح يظهر من 
سابقه () البطلان مطلقا و لعله الأصح ضروره ان الإقرار إخبار جازم و مع التعليق لا جزم فلا إقرار و لعله قصد بتلك الجمله شبه 
التعليق على المحال لاعتقاده ان زيدا لا يشهد ابدا و لا يقدح بهذا شهادته بعد لو شهد فتدبره ثم يظهر من بعضهم الاتفاق على 
صحه الإقرار لو علقه على أمر محقق الوقوع كأول الشهر و طلوع الشمس غدا و أمثال ذلكك و لعل وجهه عندهم انه باعتبار كونه 
محقق الوقوع فلا تعليق حقيقه إذ التعليق الحقيقى انما يكون على أمر يحتمل وقوعه و يحتمل عدمه لا على الأمر الواقع لا محاله. 
و يندفع هذا بان تحقق الوقوع لا ينافى التعليق ضروره انه من الأمور القصديه فلو قصد ان اعترافى بالحق معلق على هذا الأمر 
المحقق اى عند وقوعه أكون مقرا اما فعلا-فلست بمقر كان هذا هو التعليق بعينه و حقيقته. نعم لو ظهر منه بقرينه حال أو مقال 
يريد انه معترف فعلا بألف له مثلا و لكن وقت استحقاقها و دفعها أول الشهر أو عند طلوع الشمس صح ذلك و الزم بأدائه فى 
ذلكك الوقت اما لو خلا من القرينه فهو باطل» و على فرض قيام القرينه و الحكم بالصحه فإنما يصح فى مثل له على الف أول 
الشهر لا فى المثال الذى ذكرته المجله و هو: ان اتى ابتداء الشهر الفلانى فإنى مديون لكك بكذا 


ص: اام 


فإنه باطل لا محاله لأن المديونيه لا معنى لتأجيلها إلى أول الشهر بل المعقول ان تكون المديونيه فعلا و استحقاق الدفع يكون 
أول الشهر اما لو نصبت قرينه على اراده ذلكك فالعبره حينئذ بها لا بهذا اللفظ فإنه مبائن لذلكك المعنى و أجنبى عنه تماما فإنه 
إقرار فاسد و لفظ مختل فتدبره و اغتنمه. 


ماده »١1888«‏ الإقرار بالمشاع صحيح الى آخرها. 


بعد الإقرار و التسليم قد انتهى كل شى ء فتدبره 


ماده (1988) إقرار الأخرس بإشارته المعهوده معتبر 

ولكن إقرار الناطق بإشارته لا تعتبر مثلا لو قال للناطق الى آخرها. 

إما إشاره الأخرس فلا إشكال فى أنها تقوم مقام كلامه فى كل مقام مع الإفهام؛ إما إشاره المتمكن من الكلام فظاهر أصحابنا 
عدم الاكتفاء بها فى العقود و لا سيما فى عقود المعاوضات أو المغابنات و كذا فى الإيقاعات كالطلاق و العتق و نحوهماء أما 


يصح بالإشاره المعلومه و يظهر منه الاتفاق عليه عندنا و وجهه واضح فإنه لو سثل هل لفلان عليكك دين بألف فخفض رأسه 
مشيرا به عن قوله نعم بحيث علم ذلك منه أو حصل الاطمئنان العادى صدق عرفا انه أقر بألف و يشمله 


ص: /0 


عموم إقرار العقلا-ء على أنفسهم جائز» و العجب من أرباب المجله حيث اكتفوا بالإشاره و الكتابه فى جمله من العقود كما مر 
عليك الأجزاء المتقدمه و لم يكتفوا بها هنا مع أنها أولى بالصحه و أحق لوجوه لا تختفى على المتأمل فليتدبر. 


الباب الثالث فى بيان أحكام الإقرار» 
اشاره 

و يشتمل على ثلاثه فصول 

الفصل الأول فى بيان الأحكام العموميه 


ماده (/1341) يلزم الرجل بإقراره 


- و لكن إذا كذب بحكم الحاكم فلا يبقى لإقراره حكم و هو انه إلى آخرها. 


هذه الماده مضافا الى تعقيدها عباره مختلفه معنى و حكماء و حاصلها ان إقرار المرء نافذ عليه الا إذا حكم الحاكم بما يخالف 
إقراره فلو ان إنسانا بيده عين أقر أنه اشتراها من زيد و هى له فادعاها شخص واثبت عند الحاكم انها له دفعت الى الشخص 


المحكوم له و رجع 


ص: 04 


على البائع بثمنه و لا يلزم بإقرار انها له لأن إقراره بطل بحكم الحاكم..؛ و هاهنا موضع الوهم فان المرء مؤاخذ بإقراره و حكم 
الحاكم لا ينفذ عليه لانه خارج عن الدعوى فلا هو مدع ولا مدعى عليه و هو يعتقد بعدم صحه حكم الحاكم فالواجب عليه 
ظاهرا و واقعا ان بمضى على اعتقاده و لا يرجع بالثمن على البائع كما لو غصب العين منه غاصب أو تلفت بأحد أنواع التلف و 
البائع قد خرج عن العقده بتسليم العين إلى المشترى المقر انها ملكك البائع و ان الحاكم قد اشتبه فى حكمه فما معنى الرجوع! 
نعم لو حكم الحاكم و أخذت من البائع قبل تسليمها إلى المشترى ينفسخ البيع قهرا لعدم قدره البائع على التسليم قهرا و المانع 
الشرعى كالمانع العقلى و كذا لو سلمها و قصر فى الدفاع عنها أو اعترف للمدعى انها له لانه قد سبب الإتلاف و لكنه هنا 
يضمن البدل مثلا أو قيمه لا الثمن فتدبره جيدا فإنه من التحقيقات الثمينه. 


ماده (/1948) لاا يصح الرجوع عن الإقرار فى حقوق العباد»» 


هذا غنى عن البيان إذ لا معنى لنفوذ الإنقرار إل-عدم قبول الإنكار و الا كان وجوده كعدمه نعم لو أبدى المقر وجهاً معقولا 
لإقراره وانه أخبر بخلا-ف الواقع لغرض مقبول يحلف على ذلكك و يبطل اقرأه» كما لو أقر بالبيع و قبض الثمن لأجل تسجيل 
الشهود فى الورقه (و هو المعوف برسم القباله) و كان إقراره قبل القبض لا تمام 


ص: 9 


الورقه و قبض الثمن بعد دفعها ففى مثل هذا لا يلزم بإقراره و يقبل إنكاره بيمينه و نظيره ما فى ماده (1889) إذا ادعى أحد كونه 
كاذبا فى إقراره- يحلف المقر له على عدم كون المقر كاذبا الى آخرها. 


و لكن المتجه يمين المقر لا المقر له ضروره ان المقر له هو يدعى التسليم و الإقباض لما تضمنه السند من الدين و المقر منكر 
فعليه اليميقخ غلئ القاعده المشهوره من ان البمين على من أنكر قليقدير. 


ماده (+1894) إذا أقر أحد لآخر الى آخرهاء, 


وجهها واضح فان المقر الأول أقر للثانى لا الثالث فلا سبيل للثالث الذى أقر له الثانى على المقر الأول. 
الفصل الثانى فى بيان ففى الملى المستعار 


ماده 1091١‏ إذا أضاف المقر به الى نفسه فى إقراره يكون قد وهبه للمقر له الى آخرهاء هذه الماده على ما فيها من التطويل 
الممل و التعقيد المخلء واهيه المعنى و المبنى» و حاصلها- ان المقر إذا قال أموالى التى بيدى هى لفلان يحمل كلامه هذا على 
إزاده هبه أمواله إلى قلان و يلزمه تسليمها لهو ان قال كاقه الأموال المنسويه لى هي 


ص: ا 


لفلان كان ذلكك إقراراً بأنها لفلان يختص ذلك بالأموال الموجوده لا المتجدده فى الصورتين هذا كل ما هذه الماده التى تزيد 
على صفحه و كلها تكرير أمثله لا حاجه إليهاء و تحرير هذا الموضوع و ما يتشعب على أصله من الفروع- انه لو أقر لغيره بعين أو 
بمال و لم يضفه الى نفسه فهو إقرار صحيح اتفاقا و لا حاجه الى ذكره و التعرض له أصلا إنما الكلام و البحث فيما لو أقر لغيره 
بعين أضافها إلى نفسه فقال دارى أو أموالى لفلان و هذا الفرع محرر فى كلمات فقهائنا رضوان الله عليهم و يظهر من الشهيد 
الثانى فى روضته نسبه بطلان مثل هذا الإقرار إلى المشهور لامتناع اجتماع مالكين مستوعبين على مال واحد و الإقرار يقتتضى 
سبق ملكك المقر له على وقت الإإقرار فيجتمع النقيضان ثم قال: و الأقوى الصحه لأن التناقض انما يتحقق مع ثبوت الملك لهما 
فى نفس الأممر اما ثبوت أحدهما ظاهراً و الآدخر فى نفس الأسمر فلت و نسبته الى نفسه يحمل على الظاهر فإنه المطابق لحكم 
الإإقرار إذ لا بد فيه من كون المقر به تحت يد المقر و يقتضى ظاهراً كونه ملكا لهو الإضافه يكفى فيها أدنى ملابسه مثل لا 
تخرجوهن من بيوتهن و كوكب الخرقاء و لا ينافيه إقراره بأنه للغير واقعا و الحمل على الإقرار الصحيح يقتضى ذلكك و يكون 
قرينه عليه لو لم يكن الكلام دالا عليه بنفسه انتهى ملخصاء و هذه المناظره كما تراها قويه جدا و القول بالصحه من جهتها متعين. 


اما- ما ذكرته المجله من انه هبه فهو من التخاليط أو الاغاليط 


ص: زف 


المتوفره فى هذا الكتاب فإن الهبه إنشاء و الإقرار اخبار» و الإنشاء و الاخبار على طرفى نقيض و حينئذ فحق الكلام فى المقام ان 
يقال انه إذا قال دارى أو مالى لفلان فإن ظهر منه بقرينه الحال أو المقال انه يريد إنشاء الهبه و التمليكك كان هبه و هى متفرعه 
على ملكيته أى ملكيه الواهب الحقيقه لا الصوريه كما فى الإقرار الذى هو ضد الهبه و إذا صار هبه فالتسليم غير لازم بل بعد 
التسليم تصير لازمه كما عرفت فى محله من ان الهبه قبل القبض ليس لها أى أثرء و ان لم يظهر انه فى مقام الإنشاء يحمل الكلام 
على الأقرار+المعى الذى سيق و بالتوجية الذئ أفادهالشهيد قذمن سره و تسب الى الشهية الأول أعلى الله دوجفه الفرق ني 
قوله ملكى لفلا-ن و دارى لفلان فحكم بالبطلان فى الأول و توقف فى الثانى و قوى عدم الفرق و هو الحق فتدبره» و بقيه مواد 
هذا الفصل واضحه. 


الفصل الثالث فى بيان إقرار المريض 


اشاره 


يعنى المريض بمرض الموت و هو الذى مات فيه المقر أو الموصى مطلقا فلو أقر أو اوصى فى مرض يموت الإنسان فيه غالبا ثم 
برئ و لم يمت به لم يجر عليه شى ء من تلك الاحكام كما فى ماده (1891) 


ص: تر 


إذا فلا صحه لتعريفه بما فى المجله ماده (1840) مرض الموت هو الذى يخاف فيه الموت فى الأكثر الذى يعجز المريض فيه 
عن رؤيه مصالحه الخارجه عن داره ان كان من الذكور و يعجز عن رؤيه المصالح الداخله فيداره ان كان من الإناث و يموت 
على ذلكك الحال قبل مرور سنه الى آخرها. 


و كل هذه القيود و البنود لا حاجه إليها ولا عبره بها بل المراد بمرض الموت كما عرفت- المرض الذى مات فيه قبل سنه أو 
بعدها عجز عن مصالح بيته أو لم يعجز مات قبل سنه أو بعدهاء و على كل فالتصرفات الماليه من المريض لو مات فى مرضه لا 
يخلو اما ان تكون منجزه أو معلقه على الموت فالمعلقه على الموت هى الوصيه فإن حقيقتها انها تمليك مجانى بعد الموت و لا 
تنفذ الا بمقدار الثلث فلو زادت توقفت على اجازه الورثه اما المنجزه فنوعان (معاوضه بثمن المثل) كبيع شىء بثمنه أو إجاره 
كذلكك و هو نافذ إجماعا (و محاباتى) كهبه أو وقف أو عنق أو بيع أو إجاره بأقل من ثمن المثل و هذا أيضا لا إشكال فى 
نفوذه انما الخلااف فى انه ينفذ من الأصل و يخرج الثلث من الباقى أو انه يخرج من الثلث فان زاد توقف على الإجازه 
كالوصضيهة» المتهون بين التتقدميق هو لئان "و اتعقلات الشهره ين التتأخرية .على الأول مشا الخلاف اغدلاق الأخبا نل 
يبعد ترجيح أخبار الأصل المتضمنه ان الإنسان أحق بماله ما دام فى بدنه روح هذا كله فيتصرفات المريض من بيع و عتق و هبه 


يعنى عقود 


ص: ع 


المجانيات أو المغابنات اما اقرارات المريض بمرض الموت كما لو أقر انه باع داره قبلا أو انه مديون أريد بألف و أمثال ذلكك 
لأجنبى أو وارث ففيه أقوال أصحها عند جماعه انه مع التهمه اى غلبه الظن بأن إقرار خلاف الواقع و انه انما يريد تخصيص المقر 
له بالمال المقر به حيث تشهد قرائن الأحوال بذلكك كما لو أقر لزوجته الحظيه عنده أو ولده العزيز و أمثال هذا فحينئذ يخرج من 
الثلث و الا فمن الأصل و موضع الخدشه فيه لا يخفى فان حمله على الوصيه التى هى إنشاء تمليكك و الإقرار إخبار حمل للكلام 
على ضد معناه و لو قيل ان فرض الكلادم فيما لو قامت القرينه قلنا ان القرينه لو قامت فإنما تقوم على اراده التمليكك الحالى 
المنجز لا المعلق على الموت فى الثلث فجعله منجزا فى الثلث قول بلا دليل فاما وجه له ولا فرق فى هذا بين ان يكون له وارث 
غير الزوجه أو لها وارث غير الزوج أو لا يكون فلا وجه لما فى ماده (189) إقرار من لم يكن له وارث الى قولها: يعتبر انه نوع 
وصيه و قد عرفت تباين الوصيه مع الإقرار فكيف يحمل أحدهما على الآخر و قول أصحابنا أقرب الى التعقل حيث حملوه على 
الوصيه و انه يخرج من الثلث مع التهمه فجعلوا التهمه كقرينه على اراده التمليكك المجانى المنجز و لكن حيث ان منجزات 
المريض المحاباتيه تخرج عندهم من الثلث كانت كالوصيه و يدل على هذا اى الخروج من الثلث مع التهمه اخبار تصلح للحجيه 
(و الخلاصه) 


ص: 4ه 


على هذا ان الإقرار مع التهمه من الثلث و بدونها من الأصل و لا ينافيه اختيار ان المنجزات من الأصل إذ لا مانع من ان يكون 
للإقرار حكم خاص فى مرض الموت. 


ماده <1014» إذا أقر أحد فى مرض موته بعين أو دين لأحد ورثته ثم مات يكون إقراره موقوفا على إجازه باقى الورثه. 


قد ظهر لكك مما سبق انه لا توقف على الإجازه إلا مع زياده المقر به على الثلث و تحقق التهمه اما لو نقصت عن الثلث أو زادت 
و لا تهمه فلا حاجه الى اجازه الورثه بل يلزم العمل بإقراره أجازوا أم لا ولا فرق فى هذا بين كون الإقرار للوارث أو لغيره و لا 
بين الامانه و غيرها و لا بين أمانته عند الوارث أو أمانه الوارث و كل ما ذكر فى هذه الماده فضله من الكلام نعم الجديد أو 
المفيد فيها ان الورثه إذا صدقوا فى حياه المقر ليس لهم الرجوع و هذا صحيح و لكن التقيد فى الحياه لا وجه له فإنهم لو 
صدقوه بعد موته أيضا لا رجوع لهم. 


ماده 4١09«‏ المراد من الوارث فى هذا المبحث هو الذى كان وارثا للمريض وقت وفاته- الى آخرها. 
حاصله ان المدار فى الوارث على الوارث وقت الإلقرار لا-وقت الموت فإذا أقر فى مرضه لأجنبيه ثم تزوجها قبل الموت يكون 


إقراره لها نافذا لأنها لم تكن وارثه وقت الإقرار» اما لو كان سبب الإرث قديما كما لو أقر لأخيه فى المرض و للمقر اين مات 
قبل أبيه و صار الميراث للأخ لا ينفذ الإقرار لأن سبب الإرث و هو الاخوه قديم اى 


ص: 44 


حاصل وقت الإلقرار» و كل هذا تحكم و تحرض لا دليل عليه و لكن حيث ان هذا الحكم اعنى عدم نفوذ الإقرار للوارث إلا 
بإجازه باقى الورثه ساقط عندنا من أصله فلا داعى لإطاله البحث فيه و الأصح فى نظائره على الوارث حال الموت لا حال الإقرار 
فليتدير. 


و على هذا الملاكك بنى ما فى ماده 129٠0١‏ إقرار المريض حال مرض موته بالإسناد إلى زمان الصحه فى حكم الإقرار فى زمان 


المرض الى آخرها. 

فان المدار فى الإقرار ملاحظه حاله لا حال الصحه و هو هنا صحيح و فى الأول عليل. 

ماده )12٠1(‏ إقرار المريض بعين أو دين لأجنبى يعنى لمن لم يكن وارئه فى مرض موته صحيح الى آخرها. 

عرفت ان هذا على إطلاقه ممنوع وانما يصح حيث لا تهمه أما معها فلاء اما حمل إقراره على الهبه أو الوصيه فقد عرفت ان 
صيغه الإإقرار تأباه لأنه اخبار و هما إنشاء نعم لو قامت القرائن القطعيه على إرادته ذلكك نفذ إقراره و لكن من الثلث أو الأصل 
كل فريق على مختاره. 


ماده )12٠+7(‏ ديون الصحه مقدمه على ديون المرض 


يعنى تقدم الديون التى تعلقت بذمه من كانت تركه غريمه فى حال صحته على الديون التى تعلقت بذمته فى مرض موته بإقراره 


وهوانه تستوفى ديون الصحه منتركه المريض ثم تؤدى ديون المرض ان بقيت 


ص: 44 
فضله- الى آخرها. 


موضوع البحث فى هذه الماده هو المدين الذى استغرقت ديونه تركته أو زادت» و حق التحرير فيه انتقال ان من استغرقت ديونه 
تركته اما ان يكون مفلساً اى حكم الحاكم بحجر أمواله ثم مرض مرض الموت و أقر بعين أو دين أو استقرض بعد الفلس و 
مات فلا إشكال فى ان الغرماء المتقدمين على الحجر يختصون بوفاء ديونهم من التركه فإن زاد شىء فهو للمتأخرين و لا اثر 
لمرض الموت فى هذا الحكم بل يجرى حتى فى الصحيح إذا حجر عليه و مات أو اقتسم الغرماء أمواله فى حياته فان ديونه 
المتجدده تبقى فى ذمته و على أمواله المتجدده و لا يشاركون الغرماء السابقين و اما إذا لم يحجر عليه بحكم الحاكم فتقديم 
ديون الصحه على ديون المرض الثابته المحققه استحسان محض لا دليل عليه سواء كان الثبوت بإقراره الخالى من التهمه أو 
بسبب آخر و سواء كان الإقرار فى زمن الصحه أو المرض و فى مرض الموت أو غيره و سواء كان الإقرار بعين أو دين و بالجمله 
فالديون بته كلها سواء فى مرتبه واحده لا فرق بين ما كان منها فى زمن الصحه أو فى زمن المرض بإقرار أو بحجه اخرى, كلها 
تخرج من التركه ان وفت بها وان لم تف وزعت على الغرماء بالنسبه كما فى المفلس و لا يخرج من ذلكك إلا الإقرار بعين أو 


دين مع التهمه فتدبره و اغتنمه. 


وعلى الأصل الذى اعتمدوا عليه فى هذه الماده بنوا 


ص: ل 
ماده »128٠1"«‏ إذا أقرا أحد فى مرض موته بكونه قد استوفى طلبه الذى فى ذمه أجنبى 


ينظر الى ان هذا الطلب تعلق يدمه الأجتبين حال المزفن أو حال الصحه- إلى آخرها. 


تحرير هذا البحث ان من أقر بوصول حق له ثبت بتصرف مالى على غيره فلا يخلو اما ان يكون تصرفه كبيع أو قرض و إقراره 
معا فى حال الصحه و اما ان يكونا معا حال المرض أو يكون التصرف حال الصحه و الإقرار حال المرض أو العكس أما (الاولى) 
فلا إشكال فى نفوذ إقراره و لا يتوقف على اجازه الغرماء لو كان له غرماء و لا على غيرهم و اما (الثانيه) فقد حكمت المجله فى 
هذه الماده بأنه يصح إقراره و لكن لا ينفذ فى حق غرماء الصحه ثم فرقت بين هذه و بين الصوره الثالثه فحكمت فيها بصحه 
الإقرار على كل حال و ان كان له غرماء صحه و ليس لهم ان يقولوا لا نلزم بإقراره هذاء و لعل وجه الفرق عندهم بين الصورتين 
ان الغرماء عند مرض المديون يتعلق لهم حق فى أمواله فتصرفه بالبيع أو القرض و نحوهما يكون فى متعلق حقهم و إقراره 
بوصول عوضه اليه موقوف نفوذه على تصديقهم أو قبولهم فلهم ان لا يلتزموا بهذا الإقرار بخلاف الصوره الأولى فإن حق الغرماء 
فى حال الصحه فى ذمه المديون لا-فى أمواله فينفذ إقراره و لعلكك تفطنت الى وجه الخدشه فيه فان المرض إذا كان يوجب 
تعلق الغرماء فى أموال المديون فاللازم تعلق حقهم حتى لو كان التصرف حال الصحه فإن المدار على الإقرار لا على التصرف 
فإقراره بوصول الحق 


ص: مه 


إليه فى حال مرضه يوجب النقص عليهم حيث لا يكون موجودا معلوما و على كل فالتفرقه لا تخلو من نظر أما (الرابعه) فهى 
كالأولى واضحه قطعيه الصحه لأنن التصرف حال المرض المتعقب بالصحه لا يبقى له اثر و ينفذ تصرفه و إقراره إذ المرض 
الموجب للحجر أو لتعلق حق الغرماء هو مرض الموت لا الذى تعقبته الصحه فليتدبر. 


ماده )12٠6(‏ ليس لأحد ان يؤدى دين غرمائه فى مرض موته و يبطل حقوق باقيهم»»» 


يريدون بهذه الماده معنى قصرت العباره عن أدائه و هو انه إذا قصرت أموال المريض عن ديونه فليس له ان يدفع لواحد منهم 
تمام دينه و يجعل النقص و الخسران على الباقين بل لا بدّ من توزيع النقص على الجميع نعم لو كان فى أمواله عين اشترها و لم 
يدفع ثمنها فصاحبها أحق بها و له ان يختص فيها كما سبق فى محله. اما قولهم فى هذه الماده: و لكن له ان يؤدى ثمن المال 
الذى اشتراه أو القرض الذى استقرضه حال كونه مريضا فهو واضح الضعف لأن الأموال ان كان فيها سعه فله دفع هذا الدين و 
غيره و ان كانت قاصره تساوى الجميع بها فتدبرها بإمعان و باللّه المستعان. 


ماده )12٠8(‏ الكفاله بالمال فى هذا المبحث فى حكم الدين الأصلى إلى آخرها. 


هذا مبنى على ما تقدم منهم من الحكم الغريب المجازف و هو ان الإقرار للوارث فى المرض لا ينفذ و الإقرار للأجنبى نافذ من 
الثلث 


ص: 8( 


وقد قلناانه إذا كان النفوذ من الثلث فنفوذه للوارث اولى و الأ-قربون اولى بالمعروق و الأضل فى هذا عسد فقياء الحدهوز 
النبوى المشهور فى كتاب الوصايا و الفرائض: ان اللّه قد فرض لكل ذى حق حقه ألا لا وصيه لوارث و المراد منه على فرض 
صحته رفع الوجوب لا الجواز كما سيأتى فى محله ان شاء اللّه. 


الباب الرابع فى (بيان الإقرار بالكتابه) 
ماده )12١2(‏ الإقرار بالكتابه كالإقرار باللسان 


انظر ماده (28) الكتابه اما ان يحص العلم منها للحاكم أو الشاهد أولا ففى صوره عدم حصول العلم أو الظن المتاخم لا عبره بها 
قطعا و فى صوره حصول العلم اما ان يحصل العلم بأنها خط فلان و توقيعه فقط من دون ان يحصل العلم بما اشتملت عليه من 
بيع أو إقرار بدين أو عين أو نحو ذلك أو يحصل العلم بأنها خطه و ان ما فيها حق مطابق للواقع ففى الصوره الأولى أيضا لا عبره 
بها كالتى قبلها كما لا إشكال فى اعتبارها و العمل عليها فى الصوره الأخيره و من هنا ظهر ان شهاده 


ص: ا/ا 


الشهود ان هذا خط فلان و توقيعه لا تجدى ما لم يشهدوا على نفس الواقعه التى تضمنتها الكتابه و ظهر أيضا عدم صحه إطلاق 
المجله ان الإقرار بالكتابه كالإقرار باللسان و الفرق بينهما عند أرباب القرائح جدا واضح. فتأمله تجده ان كنت من اهله و منه 
يستبين الخلل أيضا فى ماده (/1201) إذا أمر أحد كاتبا هو إقرار حكما بناء عليه لو أمر أحد كاتبا بقوله: اكتب لى سندا- الى 


آخرها. 

هذا خارج عن الإقرار بالكتابه و خلط فى الموضوع فإن الإقرار بالكتابه هو الخالى من لفظ أصلا اما الفرض المذكور فهو إقرار 
باللسان حقيقه لاا حكما فإنه قال انى مديون (غايته) انه سجل إقراره و أمر بكتبه و هذا لا يخرجه عن الإقرار القولى كما هو 
واضح. 

ماده »128٠4<«‏ القيود التى هى فى دفاتر التجار المعتد بها هى من قبيل الإقرار بالكتابه أيضاً مثلا لو كان أحد التجار قد قيد فى دفتره 
إلخ. 

هذا ثابت فى المعاملات التجاريه و فى عرف التجار اما عند الشرع و حكام الشرع فالمدار على ما ذكرنا من ان الكتابه إذا لم 
يحصل منها العلم فلا اعتماد عليها نعم لا مانع من إرجاع مثل هذه القضايا الى عرف التجار ليحكموا بها فيما بينهم على سبيل 


التراضى من دون تدخل الشرع فيهاء و مما ذكرنا يظهر الحق الصريح و الحكم و الصحيح فى ماده )182٠١(‏ إذا الكن عن كوب 
سندا أو استكتبه و أعطاه ممضى أو مختوما الدين الذى حواه فلا يعتبر إنكاره إلى آخرها. 


ص: 07 


فإنه انما لا يعتبر إنكاره إذا كان خطبه و ختمه مشهورا متعارفا لو حصل العلم من خطه بوقوع ما اشتمل عليه الخط اما لو قطعنا 
بأنه خطه لكن لم يحصل لنا العلم بوقوع البيع منه واقعا مثلا فلا وجه لرد إنكاره ضروره ان الإنسان قد يكتب معامله قبل وقوعها 
ثم يعدل عنها و ملاك القضيه هنا و فى نظائرها ان الأصل فى المعاملات عندنا انها لا تنعقد إلا بالإنشاء اللفظى فلو أنشأ البيع 
بالكتابه من دون لفظ لم ينعقد البيع و كذا سائر العقود بل و الإإيقاعات و مثلها الإقرار غايته انه فى العاجز عن التكلم يكفى 
الإشاره و كذا غير العاجز فى بعض الموارد التى يصدق عرفا انه أقر كما سبق ذكره اما الكتابه فلم يعتبرها الشرع عندنا و لا 
العرف. هذا كله مع الأسمن من التصنع و التزوير فكيف مع عدمه و إذا لم يثبت الحق بالكتابه رجعت القضيه طبعا الى باب 
المدعى و المنكر فتدبره و اغتنمه» و مما ذكرنا يتضح الكلام فى ماده )1281١1«‏ إذا اعطى أحد سند دين حال كونه مرسوما الى 
آخرهاء بل هى من قبيل سابقتها و ذكرها تكرار لا فائده فيه كما انكك عرفت الحكم فى ماده 12110 إذا ظهر كيس مملو بالنقود 
فى تركه أحد محرر عليه بخط الميت ان هذا الكيس مال فلان و هو عندى امانه يأخذه ذلك الرجل من التركه و لا يحتاج إلى 
إثبات بوجه آخرء» فإنما لا يحتاج إلى الإثبات إذا حصل العلم بالواقع أو الاطمئنان بصحه ما كتب بخطه اما لو لم يحصل العلم 
بذلكك فلا أثر للكتابه و لو علمنا بكونها بخطه و توقيعه ولا سيما مع التهمه. 


و الى هنا انتهت مواد 


ص: "ا 

المجله المتضمنه لأحكام الإقرار الجديره بالاعتبار» 

و لكن بقى من مباحثه المهمه بحثان مهمان 

اشاره 

لم تتعرض المجله لشى ء منهما و نحن استيعابا للفائده نذكر موجزا من البحثين 
[البحث الأول] فى الإقرار بالمبهم 

اشاره 

وهو نوعان- 

الإقرار بلفظ مبهم 


مثل له على مال أو شى ء أو عين أو مال حقير أو خطير أو يسير و إضراب ذلكك من المفاهيم العامه المتردده بين القليل و الكثير» 
و حكم هذا النوع انه يلزم بالتغير فان فسره بما له ماليه و لو قليله قبل منه و ان امتنع عن التفسير أو فسره بما لا ماليه له حبس حتى 
يبين و لو قال له على حق ثم فسره بحق العياده أو حق الجوار و نحو ذلكك قيل يقبل منه و قيل لا- لان تلكك الوجوه وان أطلق 
عليها فى الشرع انها حقوق لكن المتبادر عرفا من الحق الحقوق الماليه و الأولى أو الأحوط رعايه المقامات فإنها تختلف 
باختلاف الأشخاص و الزمان و قرائن الأحوال و المرجع فى أمثال ذلكك الى حاكم الشرع الخبير بالعرف و أساليب البيان»» 


[الثانى] الإقرار بالعدد المبهم 


كما لو قال له على كذا درهم بالجر أو بالرفع أو بالنصب أو السكون الزم بواحد فالجر على الإضافه البيانيه و الرفع على البدليه و 
النصب على التمييز و السكون على واحد من هذه الوجوه و أشكل باحتمال اراده الجزء فعلى الجر جزء درهم و هكذا فى بقيه 
الحركات و يلزم بتعيين الجزء؛ و مثل هذا لو قال كذا و كذا درهماء و كذا كذا درهما و قيل فى هذين الإقرارين يلزم بأقل ما 
يوازنها من الاعداد أيضاً ففى المثال الأول يلزم بواحد و عشرين 


ص: ع7" 


درهما و فى الثانى أحد عشر درهماء و يحصل من ضرب صور الإإقرارات الثلاثه بأنواع الحركات الأربع اثنى عشر صوره و 
الأقوال فيها ثلاثه الحمل على الدرهم أو جزء منه فى الجميع أو الحمل على أقل ما يوازنه من الأعداد كذلكك أو إلزامه بالتفسير 
فيها اجمع؛ اما حمله على أقل ما يوازنه من الأعداد فهو و ان كان موافقاً لقواعد العربيه و لكن العرف لا يعرف ذلكك ولا يلتزم 
به فى استعمالاته» فإلزامه بالتفسير فى جميع الإقرارات المبهمه عددا أو غيره أسد و أسلم. 


البحث الثانى (فى تعقيب الإقرار بما بنافيه) 


وهو أيضا نوعان [الأول] التعقيب بالاستثناء و له صورتان- استثناء من الجنسء و آخر من غير الجنس فان كان مستوعباً بطل 
مطلقا و الأصح الإقرار بالباقى و لو كان هو الأقل ان اتصل به عرفا و هو من النفى إثبات و من الإثبات نفى و عليه فلو قال له على 
مائه إلا تسعيق لزهه عشرة لأنة نفى التسعين من الماثه المكبته و لو قال الا تسعون لزمه المائه لأن [إلا] هنا وصفيه بمعتى غير له 
استثنائيه يعنى مائه موصوفه بأنها غير تسعين و هى صفه مؤكده مثل نفخه واحده و لا تختص الا الوصفيه بالجمع المنكر كما قبل 


إل لصم فون .عيره عل 


ص: ه/ا 
3 1 0 
الأصح و ورودها بقوله تعالى (لَوْ كانّ فيهلطًا آلِهَهٌ إَِ الله لَمَسَدَتا) لا يقتضى الاختصاص. 


لقال لبس لادعلى: ناته إل تسعوة نارم التسضوق أنه اماد و المدفن :و نهو تنتزله لسن لدعكك: اللا هوق ولو فال ماه إلا 
تسعين لم يثبت شى ء لأ-ن النصب لا يكون الا-من الموجب و حيث لا إيجاب تعين كون النفى مسلطا على تمام الجمله يعنى 
ليس له على مائه خرج منها التسعون اى ليس له على عشره فلم يعترف بشى ء و لا أقل من الاحتمال و الأصل البراءه فلا شى ء 
عليه و لو تعدد الاستثناء فان كان بعاطف كما لو قال له عشره إلا أربعه و الا ثلاثه فالجميع الى المستثنى عنه فيلزمه الباقى سواء 
كان الثانى أقل من الأول أو أكثر أو مساويا نعم لو استوعب الجميع بطل ما به الاستيعاب كما لو قال له على عشره الا خمسه و الا 
خمسه بطلت الآخيره و لزمه خمسه و مثله لو قال له؟؟؟؟ 


الا خمسه و الا سبعه أو إلا سبعه و الا خمسه. 


وان لم يكن بعاطف و لا مساويا لما قبله و لا أزيد رجع كل تال الى ما قبله مثل له على عشره الا خمسه إلا ثلاثه فيلزمه ثمانيه و 
المرجع فى كل أمثله هذا الباب هى القاعده المتقدمه- الاستثناء من الإثبات نفى و من النفى إثبات فإنه أثبت العشره أولا فى 
المثال ثم نفى بالاستثناء منها خمسه ثم اثبت بالاستثناء الثانى منها ثلاثه فلزمه ثمانيه خمسه بالإثبات الأول و ثلاثه بالإثبات الثانى 
وهكذا مهما تعاقبت الاستثناءات بشرط ان لا ستوعب و لا يتفى شى + فيبظل المبظل متها الأخير 


ص: ”,> 


أو الذى قبله و الضابط ان كل زوج و إثبات و كل فرد نفى فتجمع الأزواج و تطرح منها الافراد أو بحسب الزائد كما لو قال له 
على عشره إلا تسعه إلا ثمانيه إلا سبعه إلا ثلاثه فيلزمه خمسه و عليك بالتطبيق و التحقيق فإنه رشيق و ليس بغامض و لا دقيق و 
باللّه التوفيق. 


هذا كله فى الاستثناء بالجنس اما الاستثناء بغير الجنس كما لو قال له على عشره دراهم الا ثوب فاللازم ان يطالب بتفسير الثوب 


و تعيين قيمته فان عينه بقيمه مستوعبه لم يقبل و ان فسره بما دون العشره قبل منه و الزم بالباقى. 


هذا كله فى تعقيب الإقرار بالاستثناء اما تعقيبه بالإضراب بلفظ [بل] أو بغيرها كما لو قال له على مائه بل تسعون فإنه يلزم بالمائه 
و المرجع فى هذا الباب الى القواعد العربيه المتبعه فى هذه الأداه [بل] فإنها ان كانت بعد إيجاب جعلت الحكم لما بعدها و نفى 
ما قبلها مسكوتا عنه و حيث ان الإقرار فى المثال المتقدم و أضرابه قد تحقق و يكون الإضراب شبه إنكار و لا يقبل الإنكار بعد 
الإقرار لذلكك تعين الأخذ بالأول و هو المائه و نفى ما بعدها وهو التسعون و الضابطه ان ما بعدها ان كان داخلا فيما قبلها أو 
كان أكثر منه لزم الأكثر كما فى المثال المتقدم و مثله له على قفيز بل قفيزان أو درهم بل درهمان و ان كان مغايراً له بالتشخص 
أو الطبيعه كما لو قال له على درهم بل ثوب أو هذا الدرهم بل هذا الدرهم لزمه الثوب و الدرهم فى الأول و الدرهمان و هكذا 
فى كل متباينين فى المقر به أو المقر له كما لو قال 


ص: /7 


علا كداز رده ل لعز قا انار شوق الركد واد امنا لسطووا وأا تقازر] لان :لاقني عيا زو قال لعا ره زا 
هذا الدرهم لزمه المعين و لو قال له على هذا الدرهم بل درهم لزمه المطلق اى درهم لعدم المنافاه بين المطلق و المقيد ففى 
الأول عين بعد الإطلا-ق فيتبع و فى الثانى أطلق بعد التعيين و ليس هو إنكار حتى يلغو بل عدول الى ما ينطبق عليه فلا يلزم 
بالمعين. 


كل هذا اتباعا لأ.صول العربيه فى الاستثناء و فى الإضراب ففى الأول لا يعتبر إنكاراً ما لم يستوعب بخلاف الثانى و ان لم 
يستوعب فقول القائل له على مائه إلا تسعين صحيح و يلزمه عشره و قوله له على مائه بل عشره باطل و يلزمه بالمائه لا بالعشره و 
الفرق بينهما من جهه الفرق بين الاداتين الا و بل لغه فتدبره؛ اما الإضراب بغير [بل] كما لو قال له على عشره ثمن مبيع لم أقبضه 
أو له على عشره دفعتها له فالمشهور إلزامه بالعشره و سقوط دعواه الدفع أو عدم قبض المبيع و لهم فى ذلكك بحث و خصام, و 
نقض و إبرام؛ ينتهى إلى أنه يؤخذ بإقراره و تطلب منه البينه على الدفع أو على انه ثمن مبيع إذ كلا-مه يتضمن إقراره و دعوى 
عين من أموال المقر له فيلزمه إثباتها و عندى فيه نظر نظراً إلى القاعده المسلمه من ان للمتكلم ان يلحق بكلا.مه ما شاء و ان 
الكلا-م لا ينعقد له ظهور حتى ينتهى المتكلم منه أو يعرف انتهاؤه بالسكوت الطويل أو الانتقال الى موضوع آخر و على هذا 
جرت قضيه الاستثناء و صح الإخراج سواء جعلناه قبل أو بعده و لا 


ص: 1,8 


على مائه بل عشره كما صححوه له على مائه إلا تسعين و جعلوه إنكاراً بعد الإقراره و عليه فيمكن منع كونه إقراراً يتتضمن دعوى 
تحتاج إلى إثبات بل هو كلام واحد فاما ان يقبل كله أو برد كله و المسأله دقيقه تحتاج الى مزيد تأمل و تتبع. 


ص: 27> 
الكتاب الرابع عشر (فى الدعوى) 
اشاره 


(و يشتمل على مقدمه و بابين) 


ص: / 
المقدمه (فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالدعوى) 


كان الاولى على طريقه الفقهاء ان يعنون هذا الكتاب بكتاب (القضاء و الحكم) و هو التشريع السماوى الذى شرعه الحق لفصل 
الخصومات بين الخلق و حفظاً لنظام الهيئه الاجتماعيه. إذ لما كان من طبيعه هذا النوع أو سائر الأنواع الحيه تنازع البقاء المؤدى 
بالطبع غالبا على الحرص و الأثره مضافا الى غريزه الجهل و النسيان و الغلط المستلزم كل ذلكك تعادى البشرء و تمادى الشر و 
الضررء صار من الختم الضرورى ان تشرع قوانين لحسم تلك المشاجرات» و تخفيف تلك الويلات» و لا بد لتلكك القوانين من 
مهيمن عليها و مضطع بأعباء تطبيق كلياتها 


ص: ,م 


على مصاديقها و أنواعها على افرادها و جزئياتهاء فالقوانين هى أحكام الدعوى و المضطع بها المسيطر عليها هو الحاكم و 
القرآن المجيد هو الأصل فى تعبين الحكم و الحاكم و إلزام العمل بحكمه و الرجوع اليه: 


1 :. 
لآو إ] جتلاك غيل فى الأزض تاعكع: تن الناس ايحي و تع الهو َي لَك عَنْ سَِيلٍ الله. وهذه الوظيفه هى خلافه 


لدي مداو البرك عل فى انض خَلِيَ ثم قال جل شأنه إلزاماً و خضوعاً و لتزاماً بالعمل بحكم ذلكك 
الخليفه: ف و ربك 11 يؤيئونَ حتى يسكموك فلل] سَجَو يهم ثم ل بج وا فى أده حرجا ونا قَضَيت وَ يتلمُوا ريما 
ان ذل تعض علق بغض كاحكم يلكا بان وكا مط و اخيلا إن سَلاء اطاط - لكإن عقون أبعانيا و لسن ف هذا 
الكتاب يقع فى أركان الحكم و مقوماته و مقدماته و شروطه. و أركانه أربعه. الدعوى. و المدعى. و المدعى عليه. و الحاكم؛ و 
الحكم نتيجه كل ذلك و حيث ان الدعوى هى؟؟؟ المقدمات لذلكك بدأت بها المجله فقالت 


ص: "م 

الباب الأول فى (شروط الدعوى و أحكامها و دفعها 
اشاره 

و يشتمل على أربعه فصول) 


الفصل الأول فى (بيان شروط الدعوى) 
ماده )12١2(‏ يشترط ان يكون المدعى و المدعى عليه عاقلين. 


هذا خروج عن العنوان فان العنوان لبيان شرائط الدعوى لا شرائط المتداعيين» و إنما شرائط الدعوى كونها معلومه لا مجهوله و 
جزميه لا احتماليه و أمثال ذلكك نعم لا اشكال ان شرائط المتداعيين أصالهٌ تكون شروطاً للدعوى تبعاً و يظهر من هذه الماده 
عدم اعتبار البلوغ فى قبول الدعوى و يكفى كون المدعى مميزاً و هو محل نظر و ظاهر أصحابنا الاتفاق على اعتبار البلوغ فلا 
تسمع دعوى غير البالغ مطلقاً و لكن بعد أن استدل السيد الأستاذ (قده) لذلكك بما دل من الاخبار على ان 


ص: / 


أمر الصبى لا يجوز حتى يبلغ و بالإجماع قال: و لكن القدر المتيقن من الإجماع و غيره عدم سماع دعوى الصبى فيما يوجب 
تصرفاً فى مال أو غيره مما هو ممنوع منه و ال-فمقتضى عمومات وجوب الحكم بالعدل و القسط و نحوهما سماعها فى غير 
التصرفات كما إذا ادعى على شخص انه جنى عليه أو سلبه ثوبه أو أخذ منه ما فى يده و أتى بشهود فلا دليل على عدم سماع 
دعواه انتهى» و هو كما ترى قوى متين و يتفق مع ما ذكرته (المجله) و لكنها أخلت ذكر باقى شرائط المدعى أو الدعوى مثل 
اشتراط كونه رشيداً فلا تسمع دعوى للسفيه و إن كان بالغاً و لكن قيدها بعضهم بالمال اما لو تعلقت دعواه بغير المال كحق 
القذف و الجنايه و الزواج بل ترقى السيد رضوان الله عليه إلى سماع دعواه بالمال أيضاً لأن المسلم منعه من التصرف بالمال لا 
دعوى المال فإن أثبته دفعه الحاكم لوليه لا له و هو وجيه أيضاً (الشرط الثالث) و كون ما يدعيه لنفسه أو لموكله أو لمن له عليه 
ولايه أو كونه متعلق حصه من رهانه أو أمانه أو اعاره أو التقاط فلا تسمع الدعوى عن؟؟؟؟ بدون شىء من تلكك العلاقات نعم 
يجوز للأسجنبى من باب الحسبه اقامه الدعوى كما لو ادعى شخص على صغار بدين على أبيهم بعد موته و الأجنبى يعلم بأن 
الأب قد دفع له دينه وله شهود على ذلكك فله المدافعه كما له اقامه الدعوى فى صوره العكس و علمه أن لأب الأيتام ديناً على 
شخص إذ لا قصور فى العمومات عن شمولها لمثل ذلكك (الشرط الرابع) ان يكون ما يدعيه امراً ممكناً فلا تسمع دعوى المحال 
عقنًا 


ص: / 


أو عرفاً أو عادءً أو شرعاً (الخامس) ان يكون ملزماً بشى ء فلو ادعى عليه وقفاً أو هبه بلا قبض لم تسمع ضروره ان الوقف بلا 
قبض ليس له اثر يلزم به لو ثبت (السادس) ان يكون ما يدعيه مما يصح ملكه فلا تصح دعوى المسلم خمراً أو خنزيراً إلا فى 
مقام دعوى الاختصاص (السابع) أن يكون متعلق الدعوى معلوماً جنساً و نوعاً و وصفاً و قدراً فى المشهور فلو ادعى عليه ثوباً أو 
فرسا أو كتاباً لم تسمع و عللوه بعدم الفائده لو اعترف به و خالفهم جماعه فألزموا المدعى عليه بعد الثبوت بالتعين و الحلف على 
عدم الأعلى منه أو عدم العلم بما زاد و إلا يؤخذ منه القدر المتيقن مقداراً أو فرداً من حيث الوصف أو القيمه و لو كان مردداً 
بين ما له قيمه و ما ليس له قيمه و فسره بالثانى قبل منه مع اليمين (الثامن) صراحه الدعوى فى استحقاق المدعى فلو قال هذه 
الدار كانت لى و هذا التمر من نخلى لم تسمع حتى يضم إليها و هو الآن لى و مثله لو قال هذه الأمه التى بيدكك بنت أمتى, قالوا 
ولذا لو أقر شخص بيده جاريه بأنها بنت أمتكك لم يكن إقراراً له بالجاريه بخلاف ما لو أقر له بان هذا الدقيق من حنطته و هذا 
الغزل من صوفه و عليه فلو أقر له بذلكك لزمه الإقرار و وجه الفرق بين النوع الأول من الدعوى فلا يسمع و بين الثانى فيسمع و 
كذا الإنقرار يظهر بالتأمل و بعد معرفه وجه الفرق بين المقامين على حقيقته يندفع إيراد السيد الأستاذ على ما ذكروه فليتدبر 
(التاسع) ان يكون للمدعى طرف توجه إليه المخاصمه فلو لم 


ص: 6 


يكن طرف موجود فعلّما و أراد إثبات موضوع بإصدار الحكم له من الحاكم ليكون دافعاً لدعوى محتمله لم يجب على الحاكم 
سماعها فلو سمعها لم ترتب على حكمه فلو ادعى المدعى تعاد الدعوى من رأس و استقرب السيد (قده) سماعها و ترتب الأثر 
على حكمه لو حكم و انه لا يجوز و هو محل نظر و لا يقاس هذا على الحكم بالهلال و الحدود التى لا خصومه فيها فليتدبر 
(العاشر) الجزم فى الدعوى فلا تسمع الدعوى الظنيه و الوهميه على المشهور و خالفهم جماعه فأجازوا سماع الاحتماليه فضلًا عن 
الظنيه و فصل آخرون بين ما يعسر الاطلاع عليه كالقتل و السرقه و نحوهما و عن بعض تخصيص السماع بصوره احتمال الإقرار 
أو وجود البينه إذا ادعى المدعى أحدهما فإن حصل أحدهما نظرها الحاكم و إلا سقطت طبعاً و قد تمادى الجدال و تدافع بينهم 
الاستدلال فى هذا المجالء و الأوجه عندى فى أمثال هذه القضايا أن ترد الى نظر الحاكم فإن ظهر له من الخصوصيات المقاميه 
و القرائن الحاليه ان فى ردها تضييع حق أو مشايعه باطل لزمه سماعها و إن وجدها واهيه بحد ذاتها و إنها لا تنتهى إلى غايه 
تركهاء و قد ورد فى جمله من أحاديث أهل البيت سلام الله عليهم ما يدل على جواز الاستحلاف على التهمه كخبر بكر بن 
حبيب قلت لأبى عبد الله عليه الّلام أعطيت جبه الى القصار فذهبت بزعمه فقال عليه السلام ان اتهمته فاستحلفه و فى خبر آخر 


لا يضمن القصار الا ما جنت يداه و إن اتهمته أحلفته نعم لا يمكن هنا رد اليمين على المدعى لعدم جزمه فيقضى 


ص: 04 


بمجرد النكول أو توقف الدعوى و لا يقدح فى تعميم حكمها ورودها فى مورد اليد المقتضيه لوحده الملاكك و للأصحابء هنا 
بحوث عريضه طويله فليراجعها من أرادها. 


(الحادى عشر) تعيين المدعى عليه فلو ادعى على أحد الشخصين أو الأشخاص مرددا و لم تسمع كما لو قال لى كذا على زيد أو 
على عمرو على الترديد لم تسمع لعدم الفائده بذلكك لو ثبت اعترافهما بان قالا نعم أخذ عليه ذلكك الدين و لا يعلم التعبين فإنه 
بينهما لدفع الضرر أو المصالحه جمعا بين الحقوق نعم لو كانت الدعوى على غير محصورين سقطت قطعا و مثله الكلام مع 
الترديد فى المدعى بان قال شخصان ان لأحدنا حقا عليك. 


(الثانى عشر) يشترط فى سماع الدعوى حضور المدعى عليه فلا تحسم الدعوى بالحكم القطعى نعم يجوز سماع الدعوى على 
الغائب فى سفر أو غيره قريبا أو بعيدا و لكن لو قامت الحجه لا يحكم حكما قطعيا بل الغائب على حجته كما سيأتى فى محله إن 
شاء الله. 


وفى خبر جميل الغائب يقتضى عليه إذا قامت عليه البينه و يباع ماله و يقتضى عنه دينه و هو غائب و يكون الغائب على حجته 
إذا قدم و لا يدفع المال إلى الذى أقام البينه إلا بكفلاء إذا لم يكن مليا نعم فى خبر آخر لا يقضى على غائب و المراد به لا 


ص: /ا/ 
حاسما لآن الدعوى عليه لا تسمع و البينه لا تقبل. 


هذا ذرو من القول أو ذروه من ذروه مما ذكره فقهاؤنا فى شرائط صحه سماع الدعوى ذكرناها موجزه كرءوس أقلام و قد 
أخلت (المجله) بأكثرها وومنه تجذ القرق بين الفقاهتية أو الثقافتين و اللّه ولى توفيق الجميع»» و الى الشرط الحادى عشر 
أشارت المجله فى ماده )١1211/(‏ يشترط ان يكون المدعى عليه معلوما الى آخرها. 


وال الاتى عق أشارت بماده (121) يشترط حضور الخصم حين الدعوى الى آخرها و الى السابع بماده (1219) يشترط ان 
يكون المدعى به معلوما و لا تصح الدعوى إذا كان مجهولاء.؛ و الى الرابع بماده (1219) يشترط ان يكون المدعى به محتمل 
الثبوت الى آخرهاء.» و الى الخامس بماده (:12) اما ماده (12871) إذا كان المدعى به عينا منقولا و حاضرا بالمجلس يدعيه 
المدعى بقوله هذا لى مشيرا اليه»». و ما بعدها من المواد إلى ماده (1871) فجميعها لبيان مقدار المعلوميه اللازمه فى الدعوى و 
حدودها حسب اختلا.ف المواضع و الأعيان التى يدعى بها فإن جمله من الأشياء يكفى فيها المشاهده وان لم يعلم المدعى 
قيمتها أو كيلها و وزنها كخاتم الزمرد و نحوه فلو كانت 


ص: /8/ 


حاضره كفت الإشاره إليها وان كانت غايبه كفى الوصف و بالجمله فالظاهر المستفاد من النصوص و الفتاوى أن المعلوميه 
المعتيره فى الدعو أوسع دائره من المعلوميه المعتبره فى البيع فتكفى المشاهده أو الوصف حتى فى المكيل و الموزون الذى لا 
يكفى فى البيع و فى الأراضى و البساتين يكفى ذكر الحدود و الجهات بل لا بد من ذكر الحدود سواء فى الدعوى أو البيع إلا 
إذا كانت حدوده مشهوره معلومه بحيث تغنى شهرتها عن ذكرها و لا يلزم ذكر مساحته أو عدد نخيله و أشجاره و لا عدد غرف 
الدار و مرافقها كل ذلكك لكفاله المعلوميه فى الجمله فى أمثال هذه الموارد حتى فى البيع الذى هو أضيق العقود فضلا عن غيره 
وقد أشار الى بعض هذا فى ماده «12877) إذا كان المدعى به عقارا الى آخرها. 


(اما المديون) فهى مبنيه على المعلوميه التامه لأنها حق فى الذمه لا فى الخارج فلا بد من بيانه بما يرفع الإبهام كما أشارت إليه 


ماده )١267”*(‏ إذا كان المدعى به دينا يلزم المدعى بيان جنسه و نوعه و وصفه و مقداره مثلا يلزم ان يبين جنسه بقوله ذهبا أو 


فضه و نوعه بقوله سكه آل عثمان أو الانكليز و وصفه بقوله سكه خالصه أو مغشوشه و مقداره بقوله ألفاء»» إلى آخرها. 
ماده «// 4127 إذا كان المدعى به عينا فلا يلزم بيان سبب الملكيه 


بل تصح دعوى الملك المطلق بقوله هذا المال لى و اما إذا كان دينا فيسئل عن سببه الى آخرها. 


ص: 4/ 


فالفرق بين المقامين غير واضح و الأصح انه لا يلزم بيان السبب لا فى الدين و لا فى العين فتدبره. 
ماده »١12874<«‏ حكم الإقرار هو ظهور المقر به و ليس حدوثه بداءه 


و لهذا لا يكون الإقرار سببا للملك بناء عليه لو ادعى شيئا و جعل سببه إقراره فقط لا يسمع دعواه مثلا لو ادعى ان هذا المال لى 
وان هذا الرجل الذى هو ذو اليد كان قد أقر بأنه مالى تسمع دعواه و اما إذا ادعى بقوله ان هذا المال لى لأن هذا الرجل الذى 
هو ذو اليد كان قد أقر بأنه مالى فلا تسمع دعواه»» الفرق بين المثالين دخول اللام فى الثانى فلم يصح لانه ظاهر فى التعليل و 
عدم دخوله فى الأول فتكون الدعوى مركبه أو متعلقه بأمرين الحق و انه قد أقر به» و لكن لا تذهبن عنكك الخدشه فى هذه 
التفرقه و انما تبطل الدعوى لو صرح ان سبب ثبوت الحق هو إقراره فإن الإقرار لا يكون سببا اما لو كان مراده من اللام ان الإقرار 
سبب الإثبات لا الثبوت كان متجها و وجب ان تسمع الدعوى فى المقامين (توضيح) هذا انكك ربما لا تكون عالما بان لكك حقا 
على فلان و لكن هو قد اعترف به فتقول ان لى عليه هذا الحق لأنه هو أقر به و هذه دعوى صحيحه وجيهه فتدبره جيدا فإنه جيد 


ثمين و متين. 


ص: 9 
الفصل الثانى (فى دفع الدعوى) 
ماده )١ 691١‏ الدفع هو الإتيان بدعوى من قبل المدعى عليه تدفع دعوى المدعى الى آخرها. 


أتقن و أحسن من هذا التطويل القاصر و البيان الفاتر ان يقال ان جواب المدعى عليه اما إقرار أو إنكار أو سكوت: أما الأمثله 
التى ذكرت فى هذه الماده فكلها من قبيل الإقرار و دعوى الدفع فتنقلب الدعوى و يصير المدعى مدعى عليه و المدعى عليه 
مدعى و عليه إثبات الدعوى اى دفع الدفع أو التحويل أو غيرهما و (بالجمله) فالمدعى عليه إذا أقر حكم عليه فلو ادعى الإيصال 
أو نحوه لزمه الإثبات و الا نفذ الحكم عليه و إذا أنكر فعليه اليمين ان لم يكن للمدعى بينه «اما السكوت» فان كان لعذر مشروع 
لصمم أو خرس أو مرض توصلوا الى إفهامه بالإشاره و ان كان لعذر مانع فعلا أمهل إلى زوال عذره وان كان بلا عذر الزم 
بالجواب أو لا بالرفق و اللين ثم يتدرج الحاكم إليه بالشده و الغلظه من مرتبه إلى أشد منها حسب مراتب الأمر بالمعروف و 
النهى عن المنكر. 


فإن بقى مصرا على عدم الجواب فرارا من الح و تماديا فى الباطل فقد اختلفوا بين قائل بلزوم حبسه حتى يجيبء و قائل بأنه 


51١ ص:‎ 


يجبر عليه بالضرب و الإهانه و قيل ان الحاكم يقول له ثلاثا ان أجبت و الا جعلتكك ناكلا و رددت اليمين على المدعى فان أصر 
رد اليمين و حكم عليه و قيل بتخير الحاكم و ينبغى ان يكون هذا هو الأصح فيكون امره راجعا الى الحاكم فان نفسيات 
الأشخاص مختلفه و درجاتهم متفاوته و لكل مقام مقال و لكل رجل حال «و الغايه» انه إذا أصر على عدم الجواب بغير عذر و 
لم يتمكن الحاكم من التوصل إلى وسيله لتحصيل جوابه رد اليمين على المدعى ثم يحكم على الساكت لاننه اما ان يجيب 
بالإقرار و هو مثبت للحق و اما بالإنكار و حكم اليمين و حيث لم يحلف رد اليمين على المدعى و حكم له؛ اما المواد الثلاث 
المذكوره فى هذا الفصل فكلها كما عرفت من قبيل الإقرار و دفع الدعوى بالدعوى و من قبيل الانقلاب الذى عرفت حكمه 


الفصل الثالث (فى بيان من كان خصما و من لم يكن) 


ماده (187) إذا ادعى أحد شيئا و كان يترتب على إقرار المسدعى عليه حكم بتقدير إقراره يكون بإنكاره فى الدعوى و اقامه البينه 
خصما. 


وان كان لم يترتب حكم على إقرار المدعى عليه إذا أقر لم يكن خصما بإنكاره مثلا-ء.» تشويه البيان و سوء التعبير و شده 
التعقيد أمر الفناه و عرفناه فى هذا الكتاب و لكن الأمر الثقيل على الطبع 


ص: 04 


اللطيف هو التطويل بلا-فائده و الظاهر ان المراد بهذه الماده هو تعريف الخصم بأنه هو الذى يلزمه لو أقر حكم اى هو الذى 
يحكم عليه بشى ء لو أقرء و أنت خبير بان تعريف الخصم لا فائده أصلا و لا ثمره تترتب عليه ابدا فان كل واحد من المتداعبين 
خصم للآخر لا يمتاز أحدهما عن الآخر من ناحيه الخصومه و أيضا لم يرد لفظ الخصم فى كتاب و لا سنه حتى يلزمنا معرفته أو 
تعريفه و انما المهم و اللازم معرفه المدعى و المنكر و تمييز أحدهما عن الآخر حتى يلزم كل واحد منهما بوظيفته من البينه و 
اليمين حسب ما ورد فى النبوى المشهور البينه لمن ادعى و اليمين على من أنكر. على اختلادف اساليبه الوارده فى كتب الفقه و 
الحديث و هذه المسأله أعنى قضيه الضابطه لتمييز المدعى من المنكر هى من أمهات أو معضلات كتاب القضاء و قد اختلفت 
كلمات فقهائنا الاعلا.م فى هذا المقام أشد الاختلاف و كثرت التعاريف و الضوابط بما يجتمع بعضها مع بعض تاره و يفرق 
أخرى فى مورد دون مورد و محل دون آخر و المشهور من تلكك الضوابط ثلاثه أو أربعه. 


)١(‏ المدعى هو من يخالف قوله الأصل و المنكر هو من يوافق قوله الأصل. 
«") المدعى من يخالف قوله الظاهر» و المنكر من يوافقه. 


«"" المدعى هو الذى لو تركك يترككء و المنكر هو الذى لا يتركك لو تركك. 


ص: وك 


(6)المدعن مق لا بلرمة شن .م باقواوة نو المدكر مخ بلرتة شك + لو أقرؤ كان أسكحانتة المجلة أراد: و هذا الواجةه الأخير فقصرت 
عباراتهم عن القصد الصحيح حيث جعلوه ضابطه للخصم؟؟؟؟ لا يتعلق به غرض أصلا و انما المهم هو المدعى و المنكر فساء 
البيان و اختل الميزان و تنافرت الإطاعه و العصيان ثم ان تلكك التعاريف قد تنطبق على مورد واحد متصادقه عليه و قد تتنافر فى 
موارد اخرى (مثلا) لو ادعى زيد على شخص من غير أهل بلاده و لم نعرف له علاقه به ولا صله معه بدين فأنكر الآخر فزيد هو 
المدعى على جميع التقادير المتقدمه و الشخص منكر على كل تقدير منهاء و لكن لو ادعت الزوجه التى تسكن مع زوجها مع 
يساره و صلاحه انه لا ينفق عليها فهى منكره على الأول و الأخير مدعيه على الثانى و الثالث و ربما يتحصل فرض يختلف فيه 
كل فرض مع الآخر, و التحقيق المهم هنا ليس ترجيح احدى هذه الضوابط على سائرها و انما المهم شىء أدق و أحق بالبحث و 
هو ان هذين اللفظين اعنى (المدعى) (و المنكر) ليس للشارع فيهما اصطلاح خاص و لا له فيهما حقيقه شرعيه حتى نبحث عن 
ذلك المعنى المجعول و هو ما يسميه بعض (بالموضوعات المستنبطه) كالكر و المسافه و الزكاه و الصلاه و نظائرها و انما المراد 
به المعنى اللغوى أو العرفى و التعاريف كلها طالت أو قصرت كلها لتحديد ذلك المعنى و الكشف عنه بجمله جامعه مانعه و 
لننظر أولا إلى تصاريف هذه الماده اعنى المدعى و لا خفاء فى أنها مأخوذه من 


ص: رك 


الدعوى و هى مصدر أو اسم مصدر من دعا يدعو دعاه و دعوى و يرجع أصلها إلى الطلب و دعاه طلبه أو طلب منه و اليه يرجع 
المضاعف و هو ادعاه دعوى اى تطلب منه حقا أو شيئا إذا فالمدعى هو الذى يطلب منه غيره شيئا سواء كان طلبه موافقا للأصل 
أم لا موافقا للظاهر أو مخالفا فالزوجه مدعيه لأنها تطلب من الزوج و ان كان فى دعواها عدم الإنفاق مخالفه للظاهر من جهه 
بسسازه وسكاها معه وهذا و ان 'اخفل فن مله من الموازة وهى بات الأمناء كالمستاجن و الوذعى .و المرتهن ى الغامل ف 
المضاربه فإن أحد هؤلاء لو ادعى رد العين أو تلفها بغير تفريط فهو مدع قطعا مع انه لا يطلب شيئا من خصمه بل خصمه و هو 
الموجر و المودع يطلب شيئا منه و هو العين و لكن يمكن أيضا إرجاع هؤلاء الى ذلكك الأصل فإن كل واحد من هؤلاء يطلب 
شيئا و هو سقوط ضمان اليد عنه لما عرفت فى محله من هذا الكتاب ان عموم قاعده تقتضى ضمان كل من تلف مال غيره فى 
يده و لهذا الضمان مسقطات منها الرد و منها التلف بغير تفريط و غير ذلكك فالمستأجر يطلب سقوط ضمان العين التى كانت 
بيده بحصول المسقط فهو المدعى حقيقه و الموجر منكر و هكذا «و بالمجله) فلو رجعنا الى العرف فى معنى المدعى لوجدناه 
مفهوما بسيطا و فى غايه البساطه و ليس هو أكثر من انه هو المطالب غيره بشىء نعم قد يقع الاشتباه كثيرا فى مصاديقه أو تمييز 
المطالب من المطالب منه و هذا جار فى أكثر المفاهيم العرفيه التى لا يزال يحصل الاشتباه و الشكك فى جمله 


ص: 10 


أفراد انه من مصاديقها أم لاو هنا تظهر فطانه الفقيه و لباقه المجتهد و فراسه الحاكم» و كل وظيفه الحاكم هى تطبيق الكليات 
على مصاديقها و استخراج أحكامها من أدلتهاء فالمقتضى يعطى احكام الكليات و الحاكم يطبقها على الجزئياتء.» فتدبر هذا و 
انتفع به.»» اما الأمثله التى ذكرتها المجله فى هذه الماده فالفرق بين المثالين لعله مبنى على حقوق العقد و حيث ان حقوق عقد 
الرسول للمرسل فيكون هو الخصم للمدعى و تسمع دعواه و بيته لانه لو أقر للزمه دفع الثمن بخلاف الوكيل فان حقوق العقد له 
لا لموكله و لو أقر لم يلزمه بإقراره شىء فلذا لا تسمع الدعوى عليه و لا البينه»»» هذا خلاصه ما اعتمدته المجله فى الفرق و لا 
يخفى على الشادى فضلا عن الفاضل ضعفه و ان الوكيل إذا اشترى لموكله كانت حقوق العقد لموكله أيضا كالمرسل [و 
بالمجله] فالوكيل و الرسول ان اشتريا لأنفسهما كان المرسل و الموكل أجنبيين و لا تتوجه الدعوى الى واحد منهما أصلا وان 
اشتريا للموكل و المرسل توجهت الدعوى إليهما و سمعت بينه المدعى عليهماء اما الوصى و الولى و المتولى فحقوق العقد لهم 
و إقرارهم نافذ فى كل ما يعود الى ما لهم الولايه عليه بعد فرض أمانتهم و عنايتهم [ماده: 1270] الخصم فى دعوى العين هو ذو 
اليد فقطء..» الدعوى اما ان تتعلق بعين أو دين أو منفعه أو حق اما الدعوى على العين فان كانت تعلقت الدعوى على من هى فى 
يده فعلا فلو كان ذو اليد قد اشتراها من آخر لعله غاصب لها أو متغلب عليها اشتباها لم تتوجه على ذلكك 


ص: 045 


الغاصب البالغ بل على المشترى المستولى على العين فعلا فإذا أثبت المدعى أنها له انتزاعها منه و يرجع بالثمن على بائعها و ان 
كانت بالغه تخير فى الرجوع بقيمتها على البائع أو على المشترى و يرجع هو على البائع و تجد تفصيل هذه النواحى فى توارد 
الأيادى على العين إذا تلفت فى يد أحدهم و مما ذكرنا يظهر الخلل فى ماده (197) إذا خرج مستحق للمال المشترى و ادعاه 
نظر الى ان المشترى»» فان الدعوى على كل حال تتوجه إلى ذى اليد بايعا كان أو مشتريا فإذا كانت لا تزال عند البائع كان هو 
الخصم لا يلزم حضور المشترى لأنه لم يعلم كونه مالكا و ملكيته على ملكيه البائع و هى الأصل فإذا زال زال الفرع تبعا قهرا. 


ماده (/1271) يشترط حضور الوديع و المودع و المستعير و المعير 


و المستأجر و المؤجر و المرتهن و الراهن معا عند دعوى الوديعه على الوديع الى آخرهاء»» العين فى يد هؤلاء أمانه مالكيه فلو 
ادعاها مدع فالدعوى على المالكك لا على المؤتمن بل و لا يشترط حضوره أصلا بل لو أراد ان يدفع الدعوى من نفسه كان 
متبرعا و لا تنحسم الدعوى بدفاعه بل لا بد من دفاع المالكك و الحكم له أو عليه اما لو غصبها غاصب من المستعين أو من 
المرتهن أو المستأجر فلكل واحد منهم الدفاع بما انه أمين و الأمين وظيفته المحافظه على الامانه و الدفاع عنها بل لو لم يدافع 
لكان مقصرا أو ضامنا فمن هنا صح دفاعهم عن الامانه و تحققت الخصومه كما انها تصح من المالكك و هو فى ذلكك 


ص: 4317 
الأصل الذى اليه و به تنتهى القضيه اما أولئكك اعنى الوعى و المستعير و المرتهن فيشكل انسجام الدعوى بدفاعهم بحيث لو صار 
الحكم عليهم لا يبقى مجال دفاع للمالكك و تجديد النظر فيها كما لو كان الحكم عليه رأسا فتدبره فإنه جدير بذلك. 


(12948) لا يكون لوديع خصما للمشترى 


و هوانه إذا ادعى أحد تسليم الدار المودعه عند شخص بقوله انى اشتريت هذه الدار الى آخرها. 


الفرق بين المثالين ان المدعى فى المثال الأول لم يدع الوكاله فلو ادعاها فرضا لم يثبتها و فى الثانى ادعاها و إثباتهاء و لكن لا 
يذهبن عنكك ان يقول وكلتكك بتسليمها و إقباضها إذ لا معنى ان يوكل الإنسان على قبض ما انتقل اليه و ما صار ملكه نعم انما 
يصح ان يو كل الوديع فى الإقباض و التسليم فتديره. 


(12899) لا يكون الوديع خصما لدائن المودع 


بناء عليه إذا أثبت الدائن طلبه الذى هو فى ذمه المودع فى مواجهه الوديع فليس ان يستوفى الدين من الوديعه التى عندهء»» هذا 
صحيح و لكن قيد (فى مواجهه الوديع) لا محل له بل إذا أثبت الدين فى مواجهه الوديع أو غيبته لم يكن له الاستيفاء مطلقا كما 
ان أخذ النفقه من الدراهم المودعه للغائب لا يصح على إطلاقه بل انما يصح بحكم الحاكم مع مطالبه الزوجه مثلا و عدم باذل 
عنه لا مطلقاء فالأول يجب إطلاقه و الثانى يجب تقيبده و هو واضح. و ماده [7284] أيضا لا تفى 


ص: /51 


بالبيان فراجعها. 
«٠6ي‏ 1» لا يكون مديون المديون خصما للدائن»»» 


هذا ممالا -اشكال فيه ولا-ريب ولا -حاجه الى بيانه فإنه من توضيح الواضحات و مثله ماده (1281) لا يكون المشترى من 
المشترى خصما للبائع مثلا لو باع أحد ماله لآخر و بعد القبض باعه المشترى لآخر أيضا فليس للبائع الأول ان يطلب الثمن من 
المشترى الثانى-.» نعم هذا صحيح و لكن للبائع ان يفسخ بخيار تأخير الثمن و إذا انحل العقد الأول انحل الثانى طبعا فيسترجع 


ماده «12517» يصح ان يكون أحد الورثه خصما فى الدعوى التى تقام على الميت أو له,»» الى آخرها. 


هذا الموضوع متشعب الجهات متسع النواحى و لم توفه المجله حقه. فنقول فى تشريحه و توضيحه من جميع أطرافه- ان واحدا 
من جماعه لو ادعى على آخر بعين فى يده أو دين فى ذمته أو ادعى شخص على واحد من جماعه كذلك فاما ان يكون 
السبب فى الدعوى واحدا أو متعددا فإذا كان لكل واحد سبب يدعى به فلا إشكال فى ان الواحد لو ادعى بسبب واثبت لم 
يثبت حق الآخر الذى يدعى حصته فى العين بسبب آخر مثلا لو ادعى جماعه ان العين التى بيد زيد هى لهم اجمع و لكن ملكيه 
أحدهم بالهبه و الآخر بالشراء 


ص: 144 


و هكذا فإذا أثبت المدعى بالهبه حقه فيها يحتاج مدعى البيع إلى إقامه دعوى مستقله و إثبات آخرء و اما إذا اتحد السبب فاما 
ان يكون هو الإرث أو يكون غيره» اما الإرث فلو ادعى أحد الورثه عينا لميتهم فى يد الغير فاما ان يقر صاحب اليد له بحصه 
فقط أو يقر بأنها لمورثه و على الثانى يشتركك الورثه فيها بأجمعهم و لكن لا يجوز له دفع حصصهم لواحد منهم الا بتوكيل منهم 
و الا فاللازم ان يدفع لكل واحد حصته. و لو أقر للمدعى بحصته فقط لم يثبت حق الآخرين الا بدعوى منهم مستقله و إثبات 
جديد وان لم يقرو اثبت الوارث المدعى حقه بالبينه فإن شهدت البينه بحقه فقط لم يثبت حق الآخرين وان شهدت بالسبب 
بان قالت ان هذه العين لمورثهم يثبت حق الجميع و لكن لا يدفع حق كل واحد الا له أو لوكيله و لا فرق فى هذا بين دعوى 
الدين أو العين» اما إذا كانت الدعوى على الميت بدين أو بعين هى فى يد واحد منهم فإن أقر له صاحب اليد نفذ إقراره فى 
حصته فقط ولا ينفذ على الباقين بل يحتاج المدعى الى إقامه الدعوى على كل واحد منهم مستقلاء و ان أثبتها بالبينه فقد يقال 
انه يمشى الحكم على الجميع و هو الذى صرحت به المجله فى هذه الماده حيث يقول: و إذا لم يقروا ثبت المدعى دعواه فى 
حضور ذلكك الوارث فقط يحكم على جميع الورثه و إذا أراد ان يأخذ طلبه الذى أثبته من التركه فليس للورثه ان يقولوا له اثبت 
ذلك فى حضورنا أيضا- الى قوله: وان أنكر الوارث الذى هو ذو اليد و أثبت المدعى دعواه 


ص: ١6١‏ 
يحكم على جميع الورثه انظر ماده 0378١‏ و هى البينه حجه متعديه و الإقرار حجه قاصره. 


و لكن هذا الكلام مختل الدعام» منحل النظام» أما (أولا) فيمكن ان يقال ان البينه و الحكم إذا قام على أحد الورثه لم يكن وجه 
لسريانه إلى باقى الورثه مع عدم حضورهم إذ لعل لهم دفاعا غير الذى دافع به ذلكك الوارث المحكوم فلا بد اما من حضورهم 
فى الدعوى أو تحديدها بالنسبه إليهم (و ثانيا) لو فرض سريان الحكم و البينه إليهم فما الوجه فى قول المجله و لكن لهم 
صلاحيه دفع دعوى المدعى فان معنى نفوذ الحكم ان ليس لهم بعد الحكم حق الدفع فهذه الجمله تشبه ان تكون متناقضه مع ما 
تقدمها و ما تأخر عنهاء و الأقرب ان الحكم على أحد الورثه لا يسرى الى الباقين الذين لم يحضروا و لم يوكلوا و لهم المطالبه 
بإعاده الدعوى بحضورهم أما ماده (/0 فهى أجنبيه عن هذا المعنى فراجع الجزء الأول من التحرير هذا كله فى الدعوى على 
الميت و الورثه؛ و اما لو كانت الدعوى لهم على شخص فإن أقر للجميع فلا اشكال و ان أقر لواحد اختص الإقرار به و ان اثبت 
الحق بالبينه لزمه الحق للجميع ان شهدت البينه و الحكم به كذلكك و الا اختص الحق بمن اختصت به و بالضروره فإن الحكم 
انما يصدر على وزان البينه سعه و ضيقاء و مثله الكلام فى دعوى واحد من جماعه بسبب واحد غير الإرث كالاتهاب و الشراء و 
أمثالها فإنه أيضا يدور مدار الإقرار و البينه سعه و ضيقَا و من جميع ذلكك 


6١ ص:‎ 


يتضح لكك ان الإقرار و البينه متساويان من هذه الجهات و ان اختلفا بالنظر الى بعض الخصوصيات كما تقدم فى محله و هذا كله 
مما لا ينبغى الإشكال فيه انما الاشكال و العقده العسره الانحلال؛ ان الواحد الذى يدعى بالسبب المشتركك إرثا كان أو غيره إذا 
أقر له المدعى عليه بخصوصه أو قامت البينه عليه كذلكك إرثا كان السبب أو غيره كما لو ادعى ان هذه الثياب التى بيد زيد هى 
له و لإمخوته إرثا أو شراء فاعترف له صاحب اليد بان له ثوبا منها و دفعه اليه فهل يشتركك معه اخوته حسب دعواه و اعترافه أو 
يختص حسب إقرار صاحب اليد مسأله مشكله و لأصحابنا فيها خلاف يطلب من مظانه و الاشتراكك أقرب عينا كان أو دينا و 
ليس من هذا القبيل اعتراف أحد الإخوه بأن زيدا المجهول النسب أخوهم و يشاركهم فى الميراث فإنه لا يمضى إقراره إلا فى 
حصته ولا يسرى الى إخوته الباقين اما لو اقام زيد البينه على انه أخوهم فإنه يشاركهم جميعا و ذاكك لأن الإقرار حجه قاصره و 
البينه حجه متعديه كما مضى فى القاعده التى مرت الإشاره إليها و هذا هو المعنى الصحيح للقاعده لا ما تخيله أصحاب المجله 
فتدبره ثم ان المجله نبهت على القسم الثانى من أسباب الدعوى المشتركه و هو السبب غير الإرث فى ماده (1887) ليس لأحد 
الشركاء فى عين ملكوه بسبب غير الإرث ان يكون فى الدعوى خصما للمدعى فى حصه الآخر- و لكنها ناقصه غير مستوفاه فان 
الإثبات على أحدهم بحضورهم بالبينه فإنها تمضى عليهم جميعا ان شهدت البينه عليهم بنحو 


ص: ٠١7‏ 
عام وان شهدت بنحو خاص أو كانوا غير حاضرين فالحكم لا يسرى إليهم نعم لو أقر أحدهم بحق المدعى فهو مقصور على 


ماده (125) تسمع دعوى واحد من العامه إذا صار مدعيا 


و يحكم على المدعى عليه فى دعوى المحال التى يعود نفعها الى العموم كالطريق العام. 


يعنى لو ان أحدا ادعى ان هذا الشخص قد أخذ من الطريق العام لداره أو يجلس فيه للبيع و يضر بالماره تسمع دعواه و إذا أثبتها 
يحكم على المدعى بما يراه الحاكم من غرامه و غيرها ماده 01858١‏ واضحه ماده «01752 أهالى القريه الذين يزيد عددهم على 


المائه يعدون غير محصورين. 


الأصح إرجاع المحصور و غيره الى العرف و الظاهر ان ملاك غير المحصور ان يبلغ من الكثره إلى مقدار يعسر عده و هذا 
يختلف باختلاف الأحوال و المواقع فقد تكون المائه فى حال محصوره و قد تكون فى حال آخر غير محصوره. 


ص: و١‏ 
الفصل الرابع فى (بيان التناقض) 
اشاره 


هذا المبحث لا-عين له فى كتب أصحابنا و لااثر و لم يذكر فى متون الفقه» و إهماله هو المتعين فان التناقض خصوصيه فى 
جريان المرافعه و الخصومه و يرجع حكمها الى الحاكم و يختلف ذلكك باختلاف المقامات و الأحوال فقد يكون التناقض بإقرار 
بعد إنكار أو إنكار بعد إقرار فهو و ان تناقض و لكن الحكم يكون على إقراره فى المقامين و لا أثر لإنكاره تقدم أو تأخر. و 
على هذا النسق الأمثله التى ذكرتها «المجله): مثلا لو أراد أحد ان يشترى مالا ثم قبل الاشتراء ادعى انه ملكه لا تسمع دعواه- فان 
هذا ممنوع على إطلاقه بل يمكن القول بصحه سماع دعواه إذا أبدى وجها مشروعا معقولا يظهر عليه الصدق حسب المقامات 
مثل انه أراد شراءه تفاديا من خسه الخصومه و حفظا للكرامه ثم رأى غلا-ء الثمن فعدل عن ذلكك و ما أشبه هذا من الوجوه 
الكثيره و المعاذير المعقوله و مثل هذا ما يليه من الأمثله فالجميع يمكن فى بعض المواقع قبول الدعوى لوجه مشروع يرتفع به 
التناقاض 


١٠١ ص:‎ 


إذا فالتناقض ليس بأمر ذى شأن يقتضى أن يعقد له عنوان» بل من خصوصيات جريان المرافعات و ليس له قاعده كليه و حكم 
مطرد بل يكون مانعا تاره و غير مانع اخرى و أوضح من هذا خللا و ضعفا ماده «1258) كما انه لا يصح لأحد ان يدعى المال 
الذى أقر بكونه لغيره بقوله هذا مالى كذلك لا يصح ان يدعيه بالوكاله أو الوصايه عن آخر. 


إذ أى مانع ان يكون كما أقر به للغير باعتبار الزمن السابق ثم انتقل الى المقر بعد ذلكك غايته انه ملزم بالإثبات و هذا هو عين 
سماع الدعوى (فاسمعها جيدا) كما انه اى مانع من إقراره بأنه مال الغير و هو ولى عليه أو وصى عن آخرء فأين التناقض و لو 
صوره فضلا عن التناقض حقيقه. و هكذا ماده «0189 إذا أبرأ أحد آخر من جميع الدعاوى لا يصح له ان يدعى بعد ذلكك مالا 


لنفسه و لكن يصح له ان يدعى بالوكاله. 


فإنها أيضا قاصره بتراء فإن الإبراء عما مضى من الحقوق فى الزمان فلا مانع من دعوى حق له جديد متأخر عن وقت الإبراء و ان 
كان عن السابق و اللاحق فهو إبراء غير صحيح لانه من قبيل إسقاط ما لم يجب فله ان يدعى حقا جديدا بعد الإبراء و هكذا ماده 
60 إذا ادعى أحد مالا لآخر فلا يصح له بعد ذلكك ان يدعى به لنفسه.»» بل يصح ان يدعيه لنفسه بدعوى انه اشتراه منه أو 


وهبه له 


١١6 ص:‎ 


المالكك و ما أشبه. فلأى شىء لا تسمع دعواه؟ بل لعله قد ادعاه لآخر لغرض صحيح- كالغرض صح به ان يدعيه لآخر بعد ما 
ادعاه لنفسه لان الوكيل بالدعوى يضيف الملكك الى نفسه فى بعض الأحيانء و لا فرق فى ذلكك بين ان يكون عند الخصومه أو 


غيرها فافهمه. 


ماده )١1281(‏ كما ان الحق الواحد لا يستوفى من كل واحد من الشخصين على حده بتمامه. كذلك لا يدعى الحق الواحد الذى ترتب 
من جهه واحده على رجلين. 


يعنى كما ان الحق الذى ثبت على شخص معين لا يعقل ان يطالب غيره و لا يستوفى إلا منه كذلكك الحق الذى يدعى به على 
شخص من جهه واحده لا يمكن ان يدعى به من تلك الجهه على شخص آخر و التقيبد بوحده الجهه احترازا عما لو تعددت 
فان الكفيل يطالب و يدعى عليه بما تكفل به مع صحه مطالبه المكفول أيضا لنفس ذلكك الحق و لكن الجهه متعدده و ان كان 
الحق واحدا فإن أحدهما عهده لنسبه و الأخرى عهده غيريه و هذا وان كان صحيحا بادى الرأى و لكن يمكن نقضه بالضمان 
على مذهب الجمهور من انه ضم ذمه إلى ذمه فكل واحد يصح مطالبه على البدل بحق واحد و من جهه واحده فليتدبر. 


ماده (1887) يتحقق التناقض فى كلام الشخصين اللذان هما فى حكم المتكلم الواحد كالوكيل و الموكل و الوارث و المورث الى 
آخرها. 


٠١8 ص:‎ 


كما لو ادعى الموكل ثمن مبيع و الوكيل غرامه إتلاءف و نظائر ذلك و لكن قد يرتفع عند الحاكم تناقضهما ببعض الوجوه 
المخقر لد 


ماده ("18281) برتفع التناقض بتصديق الخصم 


مثلا بعد ان ادعى أحد على آخر ألفا من جهه القرض ثم لو ادعى ان المبلغ المذكور من جهه الكفاله و صدقه المدعى عليه 


يرتفع التناقض. 


لعله لا تناقض أصلا فإن الكفاله اشتغال الذمه فهو أيضا قرض بمعناه العام نعم لو ادعى انه أخذ منه المبلغ قرضا ثم قال أخذته 
من غيره و قد كفله كان تداهنا فتدبره. و مثله ماده «1285) و يرتفع التناقض بتكذيب الحاكم مثلا لو ادعى المال الذى هو فى يد 
غيره انه مالى و أنكر ذلكك المدعى عليه بقوله ان هذا المال كان لفلان و انا اشتريته منه و اقام المدعى البينه و حكم بذلكك 
يرجع المحكوم بثمن المال على البائع» و التناقض الذى رفع بين إقراره يكون المال للبائع و بين رجوعه بالثمن عليه بعد الحكم 
قد ارتفع بتكذيب حكم الحاكم إقراره. 

فإنه لا تناقض أصلا ضروره ان قوله هذا المال لفلان و ما اشتريته منه مبنى على ظاهر اليد و قد ارتفع هذا بالبينه قبل ان يحكم 


الحاكم لما عرفت من ان البينه لها نظر الى الواقع و متعلقها منزل منزله الواقع فلذلكك هى حاكمه على اليد و على الإقرار و على 
سائر الأمارزايك قعديرة: 


ص: /و,١١‏ 
ماده )١1208(‏ يعفى التناقض إذا ظهرت مقدره المدعى و كان محل خفاه مثلا إذا ادعى المستأجر على المؤجر إلى آخرهاء»» 


هذه بعض المعاذير التى يرتفع بها التناقض الظاهرى و هناكك وجوه أخرى كثيره تجرى حتى فى ماده (1888) الابتدار الى تقسيم 
التركه إقرار بكون المقسوم مشتركا بناء عليه لو ادعى أحد إلى آخرهاء؛ و وجه الارتفاع فى الأول فضلا عن الثانى غير خفى 
فافهمه و تكثير الأمثله و ان كان فيه فائده التمرين أحيانا و لكنها قد توجب من الملل و الضجر أكثر من التمرين بالتمرين فما فى 
ماده (1281) لو أمككن توفيق الكلام الذى يرى متناقضا و أوفقه المدعى أيضا يرتفع التناقض مثلا- الى آخرها. 


جميل من حيث التنبيه على اختلا-ف التفاسير و أساليب الدعوى التى يختلف الحكم باختلافها من حيث التناقض و عدمه مع 
تقاربها بل وحدتها فى بادى الرأىء فإذا قال لم تودع عندى شيئا كان مناقضا لقوله رددتها عليكك اما لو قال ليس لكك عندى 
فعلا- لم يكن تناقضا و هكذا حال الأأمثله المتقدمه و هو باب جميل وان كان فيه شىء من التطويل و من هذا القبيل ماده 
[188] فإنه بإقراره و كتابه للوثيقه و السند على نفسه فقد تم هذا الأمر من جهه فلو سعى فى نقضه كان سعيه مردودا عليه.»» 
اما- ماده (1289) إذا باع أحد مالا فى حضور آخر لشخص على انه ملكه و سلمه ثم ادعى 


١٠١8 ص:‎ 


الحاضر بأنه ملكه مع انه كان حاضرا فى مجلس البيع و سكت بلا عذر ينظر الى ان الحاضر هل كان من أقارب البائع أم لا- الى 
آخرهاء فإنها مع ما فيها من التعقيد الشديد و سوء البيان» غير متجه ما فيها من التفصيل بين الأقارب و الأجانب فإن السكوت بغير 
عذر ظاهر فى عدم علاقته به و انه ملكك البائع و ربما كان السكوت كلاما فدعواه الملكيه بعد ذلكك يناقض اعترافه بملكيه البائع 
التى دل عليها سكوته الذى هو بمنزله الكلام و هذا الوجه يجرى فى البعيد و القريب و لا اعرف للتفصيل وجها معقولا فتدبره. 


الباب الثانى فى (حق مرور الزمان) 
. . 
اعلم أصلحك الله ان فقهاء الإماميه رضوان الله عليهم لا يبحثون عن حكم واقعه الا من حيث دليلها الشرعى و ما يستفاد من 


نصوص الكتاب و السنه و احكام العقل الضرورى يعنى أنهم يبحثون عن أحكام الوقائع من حيث جعل الشارع الحكيم لا من 
حيث الجعل الرشرى و الاستحسانات الاعتباريه» و جعل القوانين الدوليه. فان فقه 


ص: 6.9 


الإماميه بمعزل عن هذا بل هو شرعى محض لا يتعدى عن حدود الفرقان المجيد و السنه النبويه و الاحكام العقليه القطعيه لا 
الظنيه أو الاستحسانيه» و حيث ان قضيه مرور الزمان لا ترجع الى كتاب و لا سنه بل ولا الى عقل ولا استحسان و لا قياس» و 
انما هو جعل جزافى محض. و احكام اقتراحيه صرفه. لذلك لا تجد لهذا البحث اعنى بحث (مرور الزمان) فى كتب أصحابنا 
عينا و لا أثرا لا فى المختصرات و لا المطولات, و لعمر الحق ان عدم سماع الدعوى لقضيه [مرور الزمان] لحكم جزافى جائز إذ 
ما المانع من سماع الحاكم دعوى قد مضى عليها مائه سنه لا ثلاثون فينظر فيها فان كانت حما حكم بالحق و ان كانت باطلا 
ردهاء اما التعليل بان تركه المطالبه بحقه طيله المده من غير عذر دليل على سقوطه و الا لطالب به فهو مدفوع بان هذا لا يقضى 
بعدم السماع بل اللازم ان يسمعها الحاكم ثم يسأله عن سبب تركه المطالبه فى تلكك البرهه فان أبدى عذرا معقولا فذاكك و الا 
جعله بعض القرائن على بطلا.ن حقه فإن عارضه بما هو أقوى حكم له و الا حكم عليه؛ (و الخلاصه) ان عدم سماع الدعوى 
لمرور الزمان يجحف بالحقوق و يروج دوله الباطل» و ما أكثر ما تكون للناس اعذار خفيه» و موانع سريه» توجب عليهم تأخير 
المطالبه غير الموانع العامه كالصغر و الجنون و المرض و السفر فلو اوصدنا باب سماع الدعوى عليهم كنا قد ذهبنا بحقوقهم ظلما 
و عدوانا أ فليس من الظلم الفاحش ان لا تسمع دعواه و لعله محق فيها و من هذا البيان و ما 


١٠١ ص:‎ 


طويناه من أمثاله يظهر لكك ان قضيه مرور الزمان و سد باب الدعوى من اجله حكم جزافى لا يطابقه كتاب و لا سنه و لا يوافقه 
عقل و لا قياسء و من هنا تعرف رصانه فقه الإماميه و بعد نظرهم و قوه مداركهمء إذا فلنطو هذا البحث على علامته و لنوصد 
بابه لأننا لا نبحث فى مسأله الا من حيث دليلها الشرعى اما إذا خلت عن الدليل و كانت جعلا جزافياء فلا ناقه لنا فيها و لا جمل و 
سياف خو لا غمتر و كان الزايع عل أزنات (المجله) بما انها فقه إسلامى مأخوذ من أئمه المذاهب الأربعه ان لا 
يذ كروا شيئا من هذا الباب فى مجلتهم و اللازم على من يرغب فى تحرير المجله حذفه و الله الموفق و به المستعان. 


111 

الكتاب الخامس عشر (فى البينات و التحليف) 

اشاره 

و يشتمل على مقدمه و أربعه أبواب 

(المقدمه فى بيان بعض الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه) بالبينات و التحليف 
اشاره 

المقدمه ماده 29/2 )١‏ 

البينه: 

هى الحجه القويه. 

هذا تعريف باللام الأعم كما يقولون «سعدانه بنت). 


فان الشياع أيضا حجه قويه و التواتر حجه قويه بل و ما دون البينه أيضا حجه قويه كخبر العدل الواحد بناء على حجيته فى الجمله 
و كل هذه الأمارات حجه قويه فيما إذا تمتاز البينه إذا فالأصح 


سنن 
فى تعريفها ان يقال انها- الشاهدان العادلان فى أمر يترتب عليه حكم شرعى. 
ماده الا/ا )١‏ 

التواتر: 


خبر جماعه لا يجوز العقل اتفاقهم على الكذب. و يعتبر ان يكون ذلكك فى جميع الطبقات فلو انتهى خبرهم الى واحد لا يكون 
الخبر متواتر بل الخبر عنه متواتر فيسقط و عليكك بتدبره كى لا تسقط. 


ماده )١51/8(‏ واضحه )١21/94(‏ 
ذو اليد: 


هو الذى وضع يده على عين بالفعل أو الذى يثبت تصرفه تصرف الملاكك, ان كان المراد باليد- العضو الخاص و يراد من 
الوضع القبض بها صح العطف و لكن لا يعتبر هذا المعنى فى اليد التى هى محل تعلق الأحكام من ضمان و دلاله على الملكيه- 
وان كان المراد بها الاستيلاء صح التفسير و لغا العطف فتدبره- و باقى المواد واضحه. 


١١١ ص:‎ 

الباب الأول فى (الشهاده 

اشاره 

و يشتمل على ثمانيه فصول) 

الفصل الأول فى (بيان تعريف الشهاده و نصابها) 


ماده «1886» الشهاده هى الأخبار بلفظ الشهاده 


يعنى يقول اشهد بإثبات حق أحد الذى هو ذمه الآخر..» الا تعجبوا من شكاسه هذا التعبير و سوء هذا التفسير الذى هو كتفسير 
الشىء بنفسه على حد قوله: كأننا و الماء من حولنا إلخ فإن النتيجه بعد تلكك التعقيدات ان الشهاده هى قول أشهد بأن هذا له 
حقى فى ذمه هذا- مع ان الشهاده لا تنحصر بقضيه الحق فى الذمه بل تشمل الشهاده على العين أيضا و لا يعتبر فى تحقق معناها 
حضور الحاكم و لا مواجهه الخصمين و انما هذه الخصوصيات معتبره فى مقام اعتبارها فى الخصومه و حكم الحاكم بها لا فى 
مقام اعتبارها بذاتها. 


ص: ١1١‏ 
ماده (1244) نصاب الشهاده فى حقوق العباد رجلان أو رجل و امرأتان 


و تقبل شهاده النساء فقط فى حق المال فى المحال الذى لا يمكن اطلاع الرجال عليهاء.» اعلم ان هذا البحث من أهم مباحث 
الشهاده بل هو فى الدرجه الأولى؛ فإن حكم الحاكم بالشهاده موقوف على معرفه نصابها و هو يختلف حسب اختلاف الحقوق 
كما يختلف اشتراط الذكوره فى بعض و عدم اشتراطها فى بعض آخر و ما ذكرته (المجله) فى هذه الماده ناقص و مع نقصه 
بال د و و وام عا بن لا لدي هي عليكك و ذلك ان فقهاء الإماميه قسموا الحقوق قسمين (حقوق الخالق) جل 
شأنه «و حقوق المخلوق» و أظهر حقوق الله سبحانه هى العقوبات و الحدود التى فرضها على مرتكبى الكبائر المحرمه فى 
الانسادم تلت انه حرام وجو على اتسين امس تراك لاد ريع رك اناو اتاو ابرادن وحور المخصن الموعت 
امرض ري ار ا رحا وار ارا 0 
أزقة بتكي 03 8( عله أو فهذاموقاء السام مقاء القامديي و الشاعه الت بالبنه و مطل مقن لعفباز الأريه يانه 
شهاده على اثنين ابن الزائيية الم يريما الجدظمقدوافحووني زض الاافيك انيد خا و إبهاء إلى كلا الجاين ‏ 
الا فالقتل أعظم جريمه عند الله تعالى و أضر فى المجتمع مع انه لم يعتبر فى إثباته الأربعه و عندنا مع ذلكك فى هذا 


ص: ١١0‏ 
الحكم حكمه دقيقه لا مجال لذكرها فى هذا المقام و يلحق بالزنا أخواه. 


اللواط و السحق و فى إتيان البهائم خلا-ف (القسم الثانى) مالا يثبت الا بشاهدين من الرجال و هو ما عدا ما تقدم من باقى 
الجرائم و الجنايات كالقتل و السرقه قطعا لا مالاو شرب الخمر و الارتداد»»» و هذا مجمل حقوق الخالق اما حقوق المخلوق 
فهى أيضا أنواع «فمنها ما لا يثبت الا بشاهدين أيضا) و هو مالا يقصد منه المال أصاله و ان استلزمه أحيانا تبعا كالطلاق و الخلع 
و الوكاله و الوصيه العهديه أى الوصيه إليه لا له و الأهله و النسب اما العتق و النكاح و القصاص ففيه خلاف «و منها؛ ما يثبت 
أيضا بشاهد و امرأتين و شاهد و يمين و هو كل ما يقصد منه المال أصاله كالديون من القرض أو القراض و الغصب و عقود 
المعاوضات كأنواع البيوع و الإجارات و الرهن و الوصيه التمليكيه و الجنايات الموجبه للديه و الوقف على الأصح (و منها) ما 
يثبت بالرجال منفردين و بالنساء منفردات أو منضمات و ضابطته كلما يعسر اطلا-ع الرجال عليه من أحوال النساء كالولاده و 
الاستهلال و عيوب النساء الخاصه و كل مورد يثبت به الحق بشهاده النساء منفردات فلا يكفى فيه أقل من اربع و إذ لم يكمل 
النصاب كانت شهادتهن لغوا لا اثر لها إلا فى موردين «الوصيه» التمليكيه فإنه يثبت بالواحده ربع و بالاثنين نصف و بالثلاث 
ثلاثه أرباع ل دف الكل «و الثانى» الاستهلال اى الشهاده بولاده الجنين حيا فيثبت بالواحده ربع الميراث و هكذاء ثم ان 
الشهاده 


١١8 ص:‎ 


لا تجب فى شى ء من العقود و الإيقاعات لا وضعا و لا تكليفا إلا فى الطلاق فإنه لا يصح بدون حضور الشاهدين العدلين و 
يستحب فيما عدا ذلكك و يتأكد فى عقود النكاح و الرجعه و لا يثبت شى ء منها عند الخصومه إلا بالبينه أو الإقرار أو الشاهد و 
اللميق ال لخر سام و ات :إن شاء اللككرو قوطي لكن جو هذ انان اموس ماف هده الماذه مخ الفتورو القصون أما«أولا» 
فالنصاب فى حقوق العباد لا ينحصر فى الرجلين أو الرجل و المرأتين بل يحصل بالواحد مع اليمين اى يمين المدعى «و ثانياا 
فإن شهاده النساء فى الجمله تقبل فى المال و غيره فى حقوق العباد و غيرها فى ما يمكن اطلاع الرجال عليه و غيره و اما «ثالثا» 
فان التعبير بالمال ثم تقييده بالمحال التى لا يمكن اطلاع الرجال عليها يشبه ان يكون تهافتا فان كثيرا من المحال التى لا يمكن 
الاطلاع عليها لا تعلق لها بالمال أصلا كعيوب النساء الموجبه لفسخ عقد النكاح و اما «رابعا» فليس المدار فى صحه شهاده النساء 
عدم إمكان اطلاع الرجال فان جميع موارد قبول شهادتهن كالولاده و عيوب النساء يمكن اطلاع الرجال عليها و لكن يعسر ذلكك 
فى الغالب على الرجال لانه لا يمكن فتدبره جيدا و اغتنم هذا البحث فإنه ثمين و متين نافع. 


ص: ١١17‏ 
الفصل الثانى فى (بيان كيفيه الشهاده) 
ماده [/18481] لا تعتبر الشهاده التى تقع فى خارج مجلس المحكمه 


يعنى لاد تعتبر فى حكم الحاكم بل لا بد فى حكمه من استثاده إلى الشهاده التى يسمعها فى مجلس الخصومة امام الخصم و 
الحاكمء لأنها لا تعتبر مطلقا فان الحق أن البينه حجه مطلقه يجوز لكل من قامت عنده ان يعول عليها أو يجب» فمن شهدت عنده 


البينه ان الدار التى فى يد زيد هى غصب لا يسوغ ان يشتريها منه و لا يجوز ان يدخلها باذنه و هكذا فى سائر الموارد. 
ماده (1884) يلزم ان يكون الشهود قد عاينوا بالذات المشهود به الى آخرها. 
هذه الماده أيضا من المواد المختله المبعثره التى أضاع فهم المقصود منها لسوء بيانهاء و تعقيد لسانهاء و تشويه عبارتهاء و هى 


أيضا من المباحث الويره اجام عو امار شاهدا و قد ذكر أصحابنا «رض» ان الضابط هو العلم الجازم بالمشهود 
به فقد قال جل شأنه «وَ لا تَقْفُ ليا لهس لَك به عِلْمٌ» و قال صلى الله عليه و آله 


١1 ص:‎ 


على مثل هذه اى الشمس فاشهد أودع فإن كان المشهود به فعلا من الأفعال التى لا تدركها حاسه السمع و تدركها حاسه البصر 
غالبا كالقتل و السرقه و الرضاع و الولاده و نحوها لم تقبل فيه الا الشهاده المستنده إلى الرؤيه عيانا و تقبل فيه شهاده الأصمء و 
ان كان من الأسمور التى لا يدركك بحاسه البصر غالبا كالنسب و الملك المطلق و الموت و الوقف و نحوهما كفى فيه السماع 
المفيد للعلم من تواتر أو شياع أو استفاضه و يتحقق كل واحد من هذه الأسباب أو المسببات بتوالى اخبار جماعه لا يضمهم قيد 
التواطى و هى مندرجه فى مراتب العلم من العلم القطعى الى الاطمئنانى العادى إلى الظن المتاخم و قال شيخ الطائفه «قده) لو 
شهد عندك عدلان فصاعدا صرت متحملا و شاهد أصل لا شاهدا على شهادتهما لأن ثمره الاستفاضه الظن و هو حاصل من 
شهادتهما و هو يشبه القياس مع وضوح المنع فى المقيس و المقيس عليه فتديره. 


وان كان المشهود به من الأقوال لزم السماع و العيان معا كصدور صيغه البيع من زيد أو القبول من عمرو أو وقوع صيغه الطلاق 
أو الوقف من شخص معين و هكذا أمثالها فلا بد فى هذا النوع من اشتراكك حاستى السمع و البصر بان يرى زيدا قد أجرى صيغه 
البيع أو النكاح بنفسه أو من وكله فيراه بعينه و يسمع الصيغه منه باذنه نعم لو شهد على الملكيه أو كون الزوجه مطلقه أو الدار 
وقفا كفى السماع و الاستفاضه فتلخص ان المشهود به اما فعلا فالرؤيه بالبصر و اما نسبه و اضافه فالاستفاضه و نحوها بالسمع» و 
اما قولا فالسمع و البصر 


ص: 118 


و مما ذكرنا يظهر لك ما فى هذه الماده من القلق و الاضطراب. 
ماده (1249) إذا لم يقل الشاهد اشهد و قال انا أعرف الخصوص الفلانى هكذا أو أخبر بذا لا يكون قد أدى الشهاده 


- إلى آخرها. يظهر من هذه الماده إن أرباب المجله يعتبرون فى قبول الشهاده التلفظ بهذه الماده أو بما يشتق منها مثل اشهدوا 
انا شاهد و شهادتى كذا و الاقتصار على ذلك و عدم كفايه غيرها من الألفاظ التى تؤدى مؤداها و ان كان هو الموافق للاحتياط 
لورودها فى الكتاب و السنه بهذه الماده و مشتقاتها و لكن لزومها على نحو البت و إلغاء قول الشاهد أنا اعلم ان هذه الدار ملكك 
زيد أو ان هذا الولد ابن عمرو و عدم اعتداد الحاكم بها مشكل أما فقهاؤنا فلم أعثر على تصريح منهم باعتبار تلكك الصيغه 
الخاصه و ان تكثر التعبير بها فى كلماتهم؛ و الحق عدم الانحصار و ان كان هو الأحوط و الشهاده من الشهود و هو الحضور و 
حيث ان الحضور يستلزم العيان و الرؤيه و العيان يستلزم العلم فأطلق الملزوم و أريد به اللازم و هو العلم» و يطلق الشهاده أيضا 
بهذا الاعتبار أيضا على الحس و منه عالم الغيب و الشهاده و لو فرضنا اعتبار هذه الصيغه الخاصه أعنى الشهاده و ما يشتق منها 
فالتفصيل بين الإفادات الواقعه لمجرد استكشاف الحال و غيرها لا وجه له لان تقويم أهل الخبره و الرجوع الى أرباب المهن و 
الحرف فى أعمالهم و أحوالهم لا-وجه لقبوله الا من باب الشهاده فاما ان يعتبر اللفظ الخاص فى الجميع و اما ان يسقط اعتباره 
فى الجميع و تفصيل (المجله) لا وجه له. 


ص: ١6‏ 
ماده »1286٠«‏ تكفى إشاره الشاهد عند الشهاده الى كل من المشهود له و المشهود عليه و المشهود به إذا كانوا حاضرين 


- الى آخرها. 


يراد بهذه الماده بيان انه يعتبر فى الشهاده عدم الإجمال و الإبهام فى شى ء من المشهود به و المشهود عليه و المشهود له فان 
كانت جميعها أو بعضها حاضرا فى مجلس الشهاده كفت الإشاره إليها و ان كانت فلا بد من تعبينها بما يرفع الإبهام و لا ضابطه 
لهذا بل يختلف باختلاف المقامات فقد يحتاج الى ذكر الأب و الجد و القبيله و قد يكفى ذكر اسم الشخص وحلده لمعروفيته و 
شهرته و كذلك فى المشهود به من حيث ذكر الحدود كما فى العقار و المنازل و نحوها و كل ذلكك منوط الى نظر الحاكم و 
استيضاحه من الشاهد حتى يحصل له اليقين بموضوع الشهاده التى يتوقف عليها الحكم الحاسم و كل ما بعد هذه من مواد هذا 
الفصل تبتنى على هذا الأصل أعنى أصل التعيين و وضوح موضوع الشهاده عند الحاكم بجميع شئونها نعم ماده (12990) إذا 
ادعى أحد على آخر طلبا فان شهدت الشهود بان المدعى عليه مديون للمدعى بما ادعى به يكفى و لكن إذا سئل الخصم عن 
بقاء الدين الى وقت الادعاء و قالت الشهود لا ندرى ترد شهادتهم. 


فيها منع رد شهادتهم بل تقبل شهادتهم و يستصحب بقاء الدين فى ذمه المدعى عليه الا أن يثبت سقوطه من ذمته بالأداء أو 
الإبراء أو نحو ذلكك. 


ص: ١١١‏ 
الفصل الثالث فى (بيان شروط الشهاده الاساسيه) 


اشاره 


جعل هذه الماده اساسيه و التى قبلها المذكوره فى [الفصل الثانى ] غير اساسيه لا يبتنى على وجه معقول بل الجميع سواء فى 
الاعتبار فكما لا عبره بالشهاده التى تقع خارج مجلس المحاكمه المذكوره فى أول ذلك الفصل كذ لكك لا عبره بالشهاده فى 


حقوق الناس بدون سبق الدعوى المذكوره أول هذا الفصل. 
ماده (1885) مضافا الى ما أشرنا إليه قبلا من ان هذه شروط الحكم حقيقه لا شروط الشهاده فإن البينه حجه مطلقا 


سواء قامت عند الحاكم أو غيره» فمن قامت عنده البينه ان هذه الدار ملكك زيد صح له شراؤها منه و لو لم يحكم الحاكم بذلكك 
و كانت فى يد غيره و عليه فليست هى شروط اساسيه نعم هى شروط اساسيه فى الحكم و المخاصمه لا مطلقاء كما ان من العبث 
المستدركك ما فى ماده 015917 فإن من الواضح الضرورى ان البينه انما هى حجه فى ما هو مشكوك و مجهول الحال لا فيما هو 
معلوم ففى مواضع العلم لا حجيه لها أصلا سواء خالفت 


١7 ص:‎ 


العلم أو وافقته فضلا عن سقوطها فيما خالف المشاهد المحسوس فما ذكرته المجله فى هذه الماده من عدم قبول البينه إذا قامت 
على موت من حياته مشاهده أو خراب دار عمارتها مشاهده- فى غايه السخافه و كذا ماده (/129) لا تقبل البينه التى قامت على 
خلاف التواتر ضروره أن التواتر يفيد العلم فلا تعارضه البينه بالضروره و كل هذا غنى عن البيان فيلزم حذف هذه المواد من 
المجله لأنها من الأصول الموضوعه فتدبرها. 


ماده [1889] إنما جعلت البينه مشروعه لإظهار الحق 


بناء عليه لا تقبل الشهاده بالنفى الصرق كقولكك فلان هافعل هذا الأمرو الشى + الفلاتى ليس لفلان وفلان ليس يمديون 
لفلان الى آخرها. 


هذه الماده متداعيه البناء من جميع أطرافهاء ساقطه من كل نواحيهاء فإن النفى الصرف اى المحض هو الذى لا متعلق له أصلا و 
هذا هما عقا الكمياده عليه “الوعود الضيرت الى الوحود المطلق (وثانيا) فاة الأمكله المربوزه ليس شئ :نف متها مثالا للنقى 
الصرف بل كلها نفى مقيد و سلب خاص ضروره انه نفى فعل خاص عن فاعل خاصء و معلوم ان العدم و الوجود انما يخرج 
كل واحد منهما عن كونه محضا أو صرفا بتقيده و إضافته فالوجود انما يخرج عن الإطلاق و المحوضه بإضافته الى زيد و 
كذلك العدم؛ فما معنى جعل تلكك الأمور و هى إعدام خاصه أمثله للنفى الصرف و العدم المطلق؟ (و ثالثا) لا معنى لمقابله 
النفى الصرف بالتواتر بل المقابل للنفى الصرف هو النفى المضاف 


ص: ١77‏ 
أى المقيد, و اى ربط للتواتر هناء و هل هذا الا نظير تقسيم الشىء إلى الأعم منه و الأخص فتدبره. 


و كان حق التعبير ان يقال ان النفى الخاص مثل ان فلانا غير مديون لفلان و لم يسقترض منه فى الوقت الفلانى لأنى كنت معه 
فى ذلكك الوقت فإن أثبت ذلكك بالبينه اى بشاهدين عدلين انه فى الوقت الفلانى لم يستقرض أو أثبته بالتواتر حكم الحاكم بأنه 
غير مديون و الا-فلا-و من هنا تعرف الاشكال «رابعا» و هو انه لا ينحصر إثبات ذلكك بالتواتر بل تكفى البينه أيضا فتقبل بينه 
العدلين كما تقبل بينه التواتر. 


ماده )١7٠١(‏ يشترط ان لا يكون فى الشهاده دفع مغرم أو جر مغنم الى آخرها. 


هذه الماده أيضا مختله جداء بل ان هذا الباب اعنى باب قدح التهمه بالشهاده لجر مغنم أو دفع مغرم يلزم سده تماما إذ لا موقع 
له أصلا بعد اعتبار العداله فى الشاهد و كون العداله هى تقوى الله عز شأنه التى تمنع صاحبها من ارتكاب الكبيره و أى كبيره 
أعظم من شهاده الزور فان كان الشاهد عادلا لم يشهد بالباطل و لو كان له الف مغنم أو دفع الف مغرم و الا فلا تقبل شهادته 
لعدم عدالته لا لقضيه التهمه نعم ذكر أصحابنا اشتراط عدم التهمه فى الشاهد و لكنهم لم يتسعوا فيه بهذه التوسعه التى ذكرتها 
«المجله). 


و هذه أيضا من المسائل التى لم يحسن تحريرها لا فقهاؤنا و لا فقهاء 


1١7 ص:‎ 


0 
الجمهور فبقيت مقنعه بقناع الإبهام و التخليط و منشأ الوهم عندنا انه ورد عده اخبار عن أهل البيت سلام الله عليهم ان المتهم و 


الظنين لا تقبل شهادته مثل خبر ابن سنان قلت لأبى عبد الله اى الصادق عليه السّلام ما يرد من الشهود قال الظنين و المتهم قلت 
فالفاسق و الخائن قال كل هذا يدخل فى الظنين» و بهذا البيان عده اخبار فجعلوا ارتفاع التهمه شرطا مستقلا غير العداله مع ان 
المتدبر فى تلكك الاخبار يجدها صريحه فى ان المتهم هو الفاسق أو أعم منه و خلاصه ما تستفاد منها ان الظنين ترد شهادته و 
المراد بالظنين هو الذى يظن به السوء اما لظهور فسقه و خيانته أو لأنه غير محرز العداله و هو مجهول الحال و لا يظن الخير فيه 
فليس المقصود منه الا بيان شرطيه العداله لا شرط آخر فى قبالها فكان اللازم حسب متانه التحرير و حسن البيان ان يقال: ان 
العداله شرط قبول الشاهد فلا تقبل شهاده الفاسق و هو مرتكب الكبائر المعروفه و لا الخائن و لا مجهول الحال المتهم بجر مغنم 
أو دفع مغرم بشهادته, و هذا هو مفاد تلكك الطائفه من الاخبار اما عدم قبول شهاده الشريكك لشريكه فإنها ان كانت فى المال 
المشترك العائد له و لشريكه فعدم قبولها لأنها من قبيل شهاده الإنسان لنفسه و هى باطله قطعا و التبعيض غير صحيح أو غير 
ممكن و ان كان فى مال آخر يختص بالشريك فهى مقبوله مع استجماع الشرائط من عداله و غيرها و يلحق به شهاده الوكيل 
لموكله لان الوكيل كالاصيلء و مثله الوصى على مال لموصيه أو القيم على مال لليتيم و انما ترد شهاده هؤلاء بناء على انهم 


١> ص:‎ 


فرع بمنزله الأصل و ان كان فيه للمناقشه مجال خصوصا فى الوصى و القيم و منه أيضا شهاده أحد العاقله بجرح شهود الجنايه 
فإنه يدفع عن نفسه ضررا فهو من قبيل شهاده المرء لنفسه و شهود بعض القافله على قاطع الطريق عليهم أو اللصوص الناهبين 
لأموالهم إلا إذا كان ممن لم يؤخذ منه شىء فهؤلاء لا تقبل شهادتهم و ان كانوا عدولا لاتحاد الشاهد و المشهود له ولو 
بالضميمه..» أما النسب فغير قادح أصلا فى الشهاده بعد إحراز العداله و كذللكك السبب فتقبل شهاده الزوج لزوجته و عليها 
كالعكس كما تقبل شهاده الأرحام بعضهم لبعض مطلقا حتى الأب على ولده و له اما شهاده الولد على أبيه فقد اختلف فيها 
أصحابنا فطائفه ذهبت الى القبول على العموم و اخرى إلى عدمه لأخبار خاصه تدل على ذلكك, ففى بعض الاخبار لا تقبل 
شهاده الولد على والده و لعل أكثر أصحابنا على هذاء و لكن ذلكك الخبر معارض مضافا الى العمومات بأخبار أقوى منه سندا و 
أكثر عدداء ففى خبر داود بن الحصين انه سمع الصادق سلام الله عليه يقول: أقيموا الشهاده على الوالدين و الولد و لا تقيموها 
على الأخ فى الدين بالضر قلت و ما الضر قال إذا تعدى صاحب الحق خلاف ما أمر الله و رسوله و مثل ذلكك ان يكون لرجل 
على آخر دين و هو معسر و قد أمر اللّه بإنظاره حتى يتيسر قال فنظره الى ميسره و يسألكك أن تقيم الشهاده و أنت تعرفه بالعسر 
فلا يحل لكك ان تقيم الشهاده؛ و مثله خبر ابن سويد أقم الشهاده و لو على نفسكك أو الوالدين و الأقربين فإن خفت على أخيكك 
ضيما فلاء و فوق 


١ ص:‎ 


0 
ش ا ا ل ا ل 
هذا كله قوله تعالى كونُوا قَوَامِينَ بالْقشْطٍ شَهَدَاءَ لِلَهِ وَل عَللِم أثفيتكم اونا القالف وانائر وتو قاف عراعت الجر امن ررم 


فى هذه الوجوه ضعيفه ليست بشى ء» نعم ان كان شىء يتأبد به خبر عدم القبول- فهو الوجه الاعتبارى و هو ان شهاده الولد 
على أبيه توجب حزازه فى نفس الأب و قد تنجر إلى النفره الموجبه لانحلالل النظام العائلى و حدوث الفتن و المفاسد و كل 
ذلك مما يعلم حرص الشارع الحكيم على عدم وقوعه؛ و من المعلوم ان الشهاده انما يجب أداؤها حيث لا يستلزم ضررا على 
الشاهد و حيث ان الغالب فى شهاده الولد على أبيه هو ترتب شى ء من الإضرار و المفاسد ولا سيما مع حاجه الولد لأبيه فى 
الغالب فلعل الشارع منع تلكك الشهاده درء لتلكك المفاسد و يكون كتخصيص عقلى و شرعى لعموم الآيه و الروايات فتدبره جيدا 
ولا تتسرع إلى المناقشه فيه قبل تدبره؛ و مما ذكرنا ظهر لكك ان جميع الأنواع التى ذكرتها المجله فى هذه الماده و حكمت 
بعدم قبول شهادتهم- هم مقبولو الشهاده عندنا مع عدالتهم حتى شهاده الصديق لصديقه مهما بلغت الصداقه بينهما لا كما فى 
ماده )110١(‏ من عدم قبولها إذا وصلت صداقتهما إلى مرتبه تصرف أحدهما فى مال الآخر.» نعم لا تقبل الشهاده كما عرفت 
حيث تكون من قبيل شهاده الإنسان لنفسه أو الفرع لأصله الموجب لاتحاد الشاهد و المشهود له حقيقه أو حكما و يكون شاهدا 
و مدعيا كما فى ماده )17١*(‏ 


١717 ص:‎ 


و ماده ..,011١*«‏ اما- ما ذكره فى هذه الماده من عدم صحه شهاده الحاكم المنفصل عن بلده على الحكم الصادر منه قبل العزل 
واما إذا شهد بعد العزل على إقرار من أقر فى حضوره قبل العزل فتعتبر شهادته- فلعل وجهه ان الشهاده فى الصوره الأولى 
شهاده لنفسه أو إقرار منه و فى الصوره الثانيه شهاده على فعل الغير و إقراره فيقبل و أنت خبير بان اعتراف الحاكم بحكمه لا 
تنطبق عليه أوصاف الشهاده و شروطها و لا صفات الإقرار و انما هو اخبار صرف عن أمر وقع منه فلا خصومه حتى يكون شهاده 


ولا يلزمه بذلك حق حتى يكون إقرارا فتديره. 
بقى فى المقام شىء و هو قضيه العداوه المذكوره فى ماده )17١17(‏ يشترط ان لا يكون بين الشاهد و المشهود عليه عداوه دنيويه 


و تعرف العداوه الدنيويه بالعرف..» و ذكرها أيضا جماعه من أصحابنا فى جمله شروط الشاهد و ذكروا أن العداوه الدينيه لا 
تقدح فالمسلم تقبل شهادته على غيره و غيره لا تقبل شهادته لأن الإسلام شرط عام فى الشاهد. اما العداوه الدنيويه فذكروا فى 
ضابطتها- ان يعلم من حال أحدهما سروره بمساءه الآخر و مساءته بسروره أو يكون قد وقع بينهما تقاذف» و غير خفى أن سرور 
الرجل بمساءه الآخر و بالعكس دليل على البغضاء و الشحناء الكاشف عن الحقد و الحسد بينهما و هو من أكبر الكبائر و أعظم 
المحرمات التى تطاردها الشريعه الإسلاميه بكل حول و قوه فأين تكون العداله حينئذ؟ اما .. تقييد بعضهم بأنها حيث 


١: ض‎ 


لا تنافى العداله فهو افتراض محض لا حقيقه له فى التحصل و الخارج و على كل فالركن الأعظم و الشرط الأهم فى الشاهد هو 
العداله المذكوره فى ماده )11١0«‏ يشترط فى الشاهد ان يكون عادلا الى آخرها و كان حق هذا الشرط تقديمه على سائر 
الشروط و لكن المهم فى المقام تعريف العداله فقد اختلف فى حقيقتها و التعريف عنها فقهاؤنا أشد الاختلاف و ألقوا فيها 
بالخصوص رسائل مستقله فبين قائل انها ملكه نفسانيه تمنع من ارتكاب الكبائر و الإصرار على الصغائر» و هذا هو تعريفها 
المعروف و ينكشف ذلكك بطول المعاشره و المزاوله معه فيستدل عليها بآثارها كما يستدل على سائر الملكيات النفسانيه من 
الشجاعه و الكرم و أضدادها بآ ثارهاء و لما كان الوقوف على ذلكك من أشق الأمور و أصعبها عدل عنه آخرون و عرفوها بحسن 
الظاهر يعنى ان لا تجده قد ارتكب المعصيه فى وقت اى يكون متسترا ظاهر الصلاح سواء كانت عنده تلكك الملكه النفسانيه أم 
لاك اما (المجله) فقد جاءتنا بتعريف غريب لا يتحصل الا للبارى جل شأنه و ملائكته المقربين و هو ان تكون حسناته غالبه على 
سيئاته و لا يخفى ان هذا لا ينكشف تماما الا يوم القيامه يوم تنصب الموازين و تنشر الدواوين و يقوم الناس للحساب بين يدى 
رب العالمين».» و الا فأى شخص يستطيع أن يحصى إعمال الآخر و يميز بين حسناته و سيئاته و يزنها وزنا صحيحا فيعرف أنها 
متساويه أو إخداهما تزيد :على الأخرق: «هذا أولا) و «ثانيا؛ ان التفريع المذكور 


ص: ااا 


فى المجله' لأنابتطق على هنذا التعريق بعك قالت: بناء عليه لاد قبل شهاده من اعتناد خالك و شي ركه تيكل بالتاموسن و المروه 
كالرقاص و المسخره و لا تقبل شهاده المعروفين بالكذب».. و بهذه الأمثله قد خرجت القضيه عن مسأله الحسنات و السيئات و 
صار الناس كلهم عدولا الا افرادا معدوده و هم الرقاصون و المضحكون و المعروفون بالكذب فأين الحسنات و السيئات إذا و 
ربما أرادوا بهذا جعل الضابطه حسن الظاهر فقصرت عبارتهم أو عربيتهم عن ذلكك, و يظهر الفرق فى مجهول الحالء فإنه عادل 
بمقتضى التفريع و ليس بعادل على حسنء الظاهر و هنا يجى ء حديث الواسطه و هل هما ضدان وجوديان أو نقيضان يتقابلان 
بالسلب و الإيجاب و الأول أرجح أو أصحء و خلاصه التحقيق عندنا ان فقهاء الفريقين رضوان الله عليهم لو تركوا الخوض فى 
هذه المواضيع الى العرف فهو اعرف بها و أوصل إليها من تعاريفهم الفنيه و صناعاتهم العلميه التى تبعد الطريق إلى معرفه هذه 
الموضوعات الا ترى ان العرف فى كل بلد اعنى أهالى كل بلده يعرفون أهل الصلاح فيهم و التقوى كما يعرفون الفسقه الفجره 
اللوجاعري بالمعاضى بن ابحو ف لماز مجهرار لجال تارم الجااكي الصا فق الي عورف لكر قو اللفريت حى يحضل 
له الاطمقنان بأثة رخل صادق اللهجه لا يتعمد ارتكات المعضيه ولا يتهاون تخرمات الله عد شأنه.و على كل فان بعض الفقهاء 


فى باب العداله قد ضِبقوا واسعا ففى كثير من الأحاديث النبويه و الخباز 


ص: 1 


1 
أثمتنا صلوات الله عليهم جميعا ما معناه أو لفظه تقريبا: من حدثكم فلم يكذبكم و وعدكم فلم يخلفكم و عاملكم فلم يظلمكم 
و ائتمنتموه فلم يخنكم فقد ظهرت مروته و حرمت غيبته و وجبت عدالته» و فى هذا القدر من البحث فى العداله كفايه نسأله 
تعالى ان يجعلنا و حكامنا من أهل العدل و العداله فإن عداله الحكام و الوكلاء أهم من عداله الشهود, و هى اليوم فيهم أو فى 
العموم على أوسع معانيها أعز من الإكسير و لا يحصل القليل منها فى الكثير» و لا حول ولا قوه إلا بالله 


الفصل الرابع فى (موافقه الشهاده للدعوى) 


ماده )137١8(‏ تقبل الشهاده ان وافقت الدعوى و الا-فلات»» هذا مما لا-ريب فيه» و لكن ربما يأتى المناقشه فى بعض الأمثله 
المذكوره هنا كالمثال الأخير فإن المديون إذا اذعى انه قد ادعى الدين و شهد الشهود أن الدائن قد أبرأه فقد اختلفت الشهاده 
عن الدعوى ضروره أن الأداء غير الإبراء (و بالجمله) اللازم مطابقه الشهاده للدعوى تماما نعم لا يضر اختلاف التعبير مع وحده 
المفاد و وضوح الحال كما 


١١ ص:‎ 


لو ادعى ان الدار لى و شهد الشهود انها ملكه أو ادعى ان هذه دابتى اغتصبها فلان و شهد الشهود أنه أخذها منه قهرا و هكذاء 
اما لو اختلف الموضوع فى الشهاده و الدعوى و لو بالعموم و الخصوص و القله و الكثيره ففى قبولها مجال للتأمل» و منه يظهر 
وجه الإشكال فى ماده )١37١1(‏ فإن الاختلاف بالسنه و السنتين و الالف و الخمسمائه ليس اختلافا فى التعبير فقط بل اختلاف فى 


الموضوع فتدبره. 


و لعل هذا الاختلاف لا يقدح فى بعض ظروف الدعوى و تشخيص ذلك منوط بنظر الحاكم الذكى و على هذا الأساس يبتنى 
ما فى ماده ]١7١8[‏ من كون الدعوى أقل مما شهدت به الشهود فان تشخيص المقبول من المردود و إمكان التوفيق و عدمه كله 
منوط الى لباقه الحاكم و لوذعيته أو تخلص المدعى أو وكيله من ورطه الاختلاف و مثله الكلام فى اختلاف الشهاده و الدعوى 
بالإطلاق و التقييد المذكور فى ماده )١7١9«‏ من دعوى المدعى الملكك المطلق و شهاده الشهود الملكك المقيد و لا يجب على 
الحاكم السؤال عن السبب و لو سأل فاختلف و قال ملكته بسبب آخر غير ما ذكرته الشهود أمكن الصحه فى مقام كما يمكن 
الرد فى آخر و هو أيضا موكول الى بعد نظر الحاكم و دقته و لذا كان القضاء من أصعب الأشياء (و القاضى على شفا) و مما 
ذكرنا يظهر أيضا وضوح المناقشه فى ماده )17٠١١(‏ التى خلاصتها ان المدعى إذا ادعى الملكك المقيد و شهدت الشهود بالمطلق 
تقبل شهادتهم. و لكن لو صرح البائع بقوله اشتريته من فلان و شهد 


ص: لذرنا 


الشهود على الملكك المطلق فلا تقبل شهادتهم؛ فإن الأصح القبول و ما ذكروه من التعليل لعدم القبول عليل إلى الغايه ضروره أن 
مصب الدعوى تختلف فتاره يكون الموضوع ملكك البستان و عدمه من غير نظر الى قضيه المنافع و الزوائد أصلاء فهذا لا يضر 
فيه قضيه تقدم التاريخ و عدمه أو الإطلاق و التقييد من هذه الجهه نعم لو كان مصب الدعوى هو النماء اى نماء السنه السابقه أو 
السنتين فالمشترى يدعى تقدم البيع ليكون نماء تلك السنه له و البائع يدعى تأخره كى يكون له و هنا لو اختلفت الشهاده عن 
الدعوى بالإطلاق و التقيبد لم تقبل و لم تنفع فتدبره جيداء نعم ما فى ماده 0171١1١‏ من الاختلاف فى السبب قادح قطعا لاختلاف 


الموضوع بين الشهاده و الدعوى بالتباين. 
الفصل الخامس فى (بيان اختلاف الشهود) 


كما يلزم اتفاق الشهاده و مطابقتها للدعوى كذلكك يلزم اتفاق شهاده الشهود فى أنفسهم بالنسبه إلى شهادتهم فلو اختلفوا فشهد 
أحدهم بألف من الذهب و الآخر بألف من الفضه لم تقبل كما فى ماده 


ص: 0# 


)17١(‏ أو اختلفا فى نوع المشهود به أو مقداره أو وصف من أوصافه المحسوسه كاللون لم تقبل أيضا كما فى ماده 107159) و 
ماده 0137١8‏ المتضمنتين اختلافهما فى اللون أو المقدار أما- ماده )١1١«‏ المطوله فليس لها حقيقه محصله. فان الفعل و القول 
سواء فى إمكان أن يكرراء و كما لا معنى لتكرير الفعل كأداء الدين الواحد و الغصب و نحوه فكذلكك لا معنى لتكرير ببع الشى 
ء الواحد مره فى الدار و اخرى فى الحانوت» فالأصح ان كل هذه الاختلافات سواء فى الفعل أو القول قادحه فى الشهاده و لا 
يتم النصاب بالشاهدين المختلفين فى خصوصيات الشهاده إلا ما يعود الى اختلاف التعبير أو الإطلاق و التقبيد كما لو شهد انه 
باع و شهد الآخر انه باع فى الحانوت اما الخصوصيات المتباينه فلا تقبل معها الشهاده مطلقا الا إذا حصل للحاكم اليقين بالوحده 
من بعض قرائن الأحوال التى لا تنضبط بضابطه و ليس لها قاعده عامه. 


ص: ١7١6‏ 
الفصل السادس فى (تزكيه الشهود) 
ماده «41!/17» إذا شهدت الشهود و سأل الحاكم المشهود عليه بقوله ما تقول فى شهاده هذين أهما صادقان أم لا 


- الى آخرها. 


تحرير هذا البحث كما يحق له و يستوفى عامه نواحيه. ان البينه إذا شهدت عند الحاكم فاما ان يكون عالما بعد التهما أو عالما 
بفسقهما أو مجهولى الحال عنده فان كان عالما عمل بمقتضى علمه قبولا أو ردا و لا حاجه الى السؤال و المراجعه لأنه مكلف 
بالعمل بعلمه نعم لو كان مستند علمه الاستصحاب فللمدعى أو المدعى عليه ان يراجع الحاكم فى إثبات تبدل الحال السابق من 
فسق إلى عداله أو من عداله إلى فسق فيطلب الحاكم البينه على ذلكك و ان كان جاهلا بحالهما سأل من المدعى عليه فان 
اعترف بصدقهما فهو إقرار بتعبير آخر و ان اعترف بعدالتهما فقط فهو أيضا كالا-عتراف اما لو اعترف بعدالتهما و ادعى انهما 
أخطنا أو نسيا فإن أثبت ذلكك أبطلها الحاكم و الا أمضاهاء و ان قال هما شاهدا زور طلب من المدعى تزكيتهما فان زكاهما كان 
على 


ص: عرد 


الحاكم ان يعرف المدعى عليه ان له حق الجرح فان جاء بينه على الجرح تقدمت على بينه التعديل على المشهور لان الجارح 
يقول اعلم و المعدل يقول لا اعلم و أنت خبير بان هذا غير مطرد فان المعدل قد يشهد أيضا بالإيجاب و نفى ما يقوله الجارح 
فلو قال الجارح رأيته يشرب الخمره بالأمس فى المحل الفلانى و المعدل يقول انه فى هذا الوقت كان عندى و فى بيتى؛ و 
الحاصل لا طائل فى هذا البحث أصلا فإنه يختلف باختلاف الخصوصيات الزمانيه و المكانيه و الأشخاص و غير ذلكك فإرجاعه 
إلى نظر الحاكم ان كان من أهل النظر أصح و أصلح... اما طريقه التزكيه فهى كما فى ماده 1911). 


تزكى الشهود من الجانب الذى ينسبون إليه يعنى ان كانوا من طلبه العلوم يزكون من مدرس المدرسه و من معتمد أهاليها إلى 
آخرها لعل الأصل فى هذا ما روى فى بعض الاخبار من ان النبى صلى الله عليه و آله كان إذا شهد عنده شاهد يرسل شخصين 
لا يعلم أحدهما بالآخر يسألان قبيلتهما عن حالهما فان جاءا بمدح و ثناء حكم و ان جاءا بشين ستر عليهما و دعا الخصمين الى 
الصلح و ان لم يكن لهما قبيله سأل الخصم عن الشاهدين فان زكاهما حكم و إلا طرحهماء. و من المعلوم ان سؤال القبيله و 
مدرس المدرسه و معتبرى التجار و نحو ذلك انما هو من جهه انه هو الطريق المتعارف و لأ-نهم هم المطلعون على حاله فى 
الغالب لا ان طريق التزكيه منحصر فيه كيف و قد يتفق بل كثيرا ما يتفق ان يكون للشاهد أصدقاء مختصون به لازموه فى 


ص: م 


سفر أو حضر فاطلعوا على دخيله أمره» و خفى سره. بما لم يطلع عليه مدرسه و لا قبيلته» و بالجمله فهذا أمر موكول الى المدعى 
و هو الملزوم بإثبات تزكيته بأى نحو كانء و اللازم عندنا تزكيته مطلقا سواء كانت فى السر أو العلن نعم تزكيه السر اولى صيانه 
عن هتكك الذمه و أوقع فى براءه المزكى من المراعاه لحاله الخجل و الحياء فاللازم الاكتفاء اما تطلبهما معا فهو لمزيد الاحتياط 
والتوثق ولو كانت لازمه فهى موكوله إلى نظر الحاكم فله أو عليه ان يتحرى أحد الطرق الموصله إلى حصول الثقه بهما سواء 
كان بالنحو المذكور فى ماده )١1١8«‏ من الورقه المستوره أو غيرها و كلما ذكر فى هذه الماده و ما بعدها ليس فيه أمر محتم 
لازم ولا شىء منصوص عليه و انما هى أمور غالبه و طرق متعارفه فقد يرى الحاكم أو المدعى فى إثبات التزكيه أو المدعى 
عليه فى إثبات الجرح طريقا غير هذه الأوضاع المحرره فى هذه المواد فلا داعى لإطاله البحث فيهاء نعم ما فى ماده 0170 لا 
يشتغل الحاكم بتزكيه الشهود الثابته عدالتهم فى ضمن خصوص عنده الى آخرها. 


و محصلها ان الحاكم إذا ثبت عنده عداله شاهدين ثم شهدا عنده بأمر مخصوص غير ذلكك المورد فلا حاجه الى تزكيه ثانيه 
إلى سته أشهر و يحتاج إليها بعد المده المزبوره؛» و لكنكك خبير بأنه لا حاجه الى التزكيه الجديده عنده مطلقا لمكان 


الاستصحاب نعم للمدعى عليه حق الجرح و إثبات عروض الفسق إذا ادعاه و هذا أمر آخر غير 


ص: فخرا١‏ 


قضيه التزكيه» نعم لو رفعت خصومه إلى حاكم آخر و شهد أحدهم عنده و هو لا يعرفه احتاج الى تعديله» و كل هذا واضح 
كوضوح ماده (177) إذا طعن المشهود عليه قبل التزكيه أو بعدها الى آخرها. 


ماده <41!/78 إذا عدل بعض المزكين الشهود و جرحهم بعض لم بحكم الحاكم بشهاده أولئكى الشهود لانه يرجح طرف الجرح. 


مرت الإشاره الى ان المشهور ان الجرح مقدم على التعديل لأن التزكيه ترجع الى انى لا ادرى و الجرح يرجع الى أنه يدرى و 


ماده «417/72» إذا مات الشهود أو غابوا بعد أداء الشهاده فى المعاملات فللحاكم ان يزكيهم و يحكم بشهادتهم. 


لعل وجهه استصحاب وجوب العمل بشهادتهما و هو فى صوره موتهما لا يخلو من نظر و الإطلاقات منصرفه عن الأموات» و 
لكن أصحابنا أرسلوا هذا الحكم إرسال المسلمات ففى (الشرائع) ما نصه: 

: 
لو شهدا و لم يحكم بهما فماتا حكم بهما و كذا لو شهدا ثم زكيا بعد الموت و كذا قال رحمه الله فيما لو شهدا عادلين ثم فسقا 


قبل الحكم فإن العبره بعد التهما حال الشهاده لا حال الحكم. 


١7١ ص:‎ 

تذنيب فى (تحليف الشهود) 

ماده 0137717 إذا ألح المشهود عليه على الحاكم بتحليف الشهود بأنهم لم يكونوا كاذبين و كان هناكك لزوم لتقويه الشهاده 
باليمين فللحاكم ان يحلف الشهود و له ان يقول لهم ان حلفتم قبلت شهادتكم و الا فلا. 


هذا الحكم استحسانى جزافى و الشاهد لا يمين عليه أصلا فإنه اما ان يكون عادلا فعدالته كافيه فى حصانته و مناعته عن تطرق 
الكذب. و اما ان يكون فاسقا و الفاسق كما لا يتحرج عن الكذب لا يتحرج عن اليمين الكاذبه و اما ان يكون مجهول الحال فهو 
غير مقبول الشهاده أصلاء فأين موضع فائده اليمين؟ فليتدبر. 


ص: 8 


الفصل السابع فى (رجوع الشهود عن الشهاده) 


تحرير هذا البحث ان الرجوع عن الشهاده اما قبل الحكم أو بعده قبل الاجراء أو بعده و بعد الاجراء و التنفيذ» ثم الحكم فى 
صوره الرجوع اما ان يكون متعلقا بمال أو نكاح أو طلاءق أو حد أو ديه أو قصاص فى نفس أو طرف. فان كان الرجوع قبل 
الحكم سقطت الشهاده و لا سبيل للحكم لأن الشهاده قتلت نفسها و لا يدرى أ صدقوا فى الأولى أو الثانيه» و هو المصرح به فى 
ماده (1718) إلى قوله و يعزرون و التعزير هنا غير معلوم الوجوب نعم لو كان فيها قذف كشهود الجرح أقيم عليهم الحد, و ان 
كان الرجوع بعد الحكم قبل الاجراءء؛ و كان المتعلق مالا أو نكاحا و طلاقا نفذ الحكم و غرما المال وان كان قصاصا أو حدا 
سقط لان الحدود تدرأ بالشبهات و الرجوع يوجب الشبهه قطعاء و يعزر الشاهد أو يحد طبعاء و الى بعض هذه النواحى أشارت 
(المجله) ماده «017794) و التى أحالت عليها و هى ماده ( ١‏ فقد أشارت الى 


ص: را 


عدم نقض الحكم و هذا انما هو فى المال فقط إجماعا و فى الطلاق و النكاح على الأشهرء اما فى الحدود و القصاص فلا نفوذ 
إجماعا أيضا اما لو كان الرجوع بعد الحكم و الاجراء فإن كان المحكوم به مالا فالغرامه بلا اشكال عينا أو ديناء و ان كان نكاحا 
أو طلاقا نفذ فلو شهدا ان زيدا طلق زوجته و حكم الحاكم و تزوجت نفذ فان كان بعد دخول الأول بها فلا غرامه لأن المهر قد 
استقر بالدخول وان كان قبل الدخول غرم للأول نصف المهر الذى دفعه للزوجه. و قيل بل يبطل الثانى و تعود إلى الأول و 
يغرم الشاهدان برجوعهما ما دفعه الثانى من مهر و غيره و هو قوىء و ان كان قصاصا أو حدا و رجعا بعد استيفائه فإن قالا تعمدنا 
اقتص منهما ان رجعا معا و يرد الفاضل كما لو اشتركا فى قتله و ان كان الراجع واحدا اقتص منه و يرد الفاضل إلى أوليائه وان 
قالا أخطأنا يؤخذ منهما الديه و من أحدهما النصف و لو كانوا ثلاثه فمن كل واحد الثلث و هكذا لو شهدوا بالزنا و رجم 
المحكوم ثم رجعوا فان كان عمدا تخير بين قتلهم و رد فاضل الديه و ان كانوا فالديه وان اختلفوا فى الإقرار بالعمد و الخطأ 
جرى على كل حكمه.» و مما ذكرنا يظهر لكك ان الأصح فيما لو زاد الشهود على النصاب اشتراكهم فى الغرامه لو رجعوا أو 
رجع أحدهم خلافا لماده (1:0) إذا رجع بعض الشهود على الوجه المذكور أيضا فإن كان باقيهم بالغين نصاب الشهاده إلى 
آخرهاء»» فان الحكم فعلا قد استند إليهم اجمع و ان كان الحق يثبت بما دونهم. 


ص: ١١‏ 
الفصل الثامن فى (التواقر) 


ماده 07377 لا اعتبار لكثره الشهود يعنى لا يلزم ترجيح شهود الطرفين لكثرتهم بالنسبه إلى شهود الطرف الآخر الا ان تكون 
كثرتهم بلغت درجه التواتر»» التواتر الذى هو عباره عن اخبار جماعه يمتنع تواطؤهم على الكذب عاده مفيد للعلم بالضروره و 
بعد العلم لا موضع للشهاده مهما كثر الشهود كما فى ماده (13077) إذ الظن لا يزاحم العلم بل لا يعقل حصول الظن بما يخالف 
العلم بل الظن الشخصى لا يعقل مزاحمته لظن آخر بخلافه نعم الظنيان يتعارضان كما فى تعرض البينتين و نحوه و قد يكون من 
بعض المرجحات الترجيح بالكثره كما لعله يأتى قريبا إن شاء الله. و باقى مواد هذا الفصل اتضحت مما ذكرنا. 


١7 ص:‎ 

الباب الثانى فى (الحجج الخطيه و القرينه القاطعه 
اشاره 

وفيه فصلان) 

الفصل الأول فى (الحجه الخطيه) 


ملاءكك هذا الفصل حصول العلم و اليقين فان حصل القطع من الخط أو من دفاتر الحكومه لزم العمل بها و الا فلا. و منه يعلم 


الفصل الثانى (القرينه القاطعه) 


فان القرينه إذا أفادت العلم و اليقين فهو الحجه و الا فلا اثر لها و خروج شخص من الدار مدهوشا و بيده سكين ملوثه بالدم و 


وجد 


ص: ازشرذاا 


فى الدار شخص مذبوح فى الوقت كل ذلك لا يفيد اليقين بأنه القاتل و انما هو الظن و العلم البدوى لا المستقر و الا فكثيرا ما 
تأتى الصدف بالغرائب و العجائب و على كل حال فما ذكره من المثال لا يجوز فيه المبادره إلى الحكم بكونه قاتلا كما يظهر 
من «المجله) و لا إهماله و إرساله فيطل دم المسلم بل يلزم توقيفه مع مزيد التحرى و التحقيق حتى تنجلى الحقيقه و ليس هذا من 
العبره بالوهم كما فى ماده 0376١‏ بل الأخذ بالورع و الاحتياط فى قضيه الدماء فليتدبر. 


الباب الثالث فى (بيان التحليف) 
ماده 411/17 أحد أسباب الحكم اليمين أو النكول عنه الى آخرها. 


سند هذا النبوى المشهور إنما أقضى بينكم بالبينات و الايمان و أحاديث أخرى قريبه منه مما يدل على ان فصل الخصومات اما 
بالبينه من المدعى أو اليمين من المنكر اما قول المجله هنا: و لكن إذا ادعى أحد على آخر بقوله أنت وكيل فلان و أنكر الوكاله 


ص: ع1 


فلا ربط له بالمقام ضروره ان أصل الدعوى هنا غير مسموعه لأنها لا تلزم حقا للمدعى على المدعى عليه و قد سبق ان هذا أهم 
الشروط فى سماع الدعوى و من هنا يتضح عدم صحه ما ذكروه فى المثال الثانى و هو ما إذا ادعى شخصان مالا فى يد آخر بان 
كلا منهما قد اشتراه و أقر المدعى عليه بأنه باعه لأحدهما و أنكر دعوى الآخر فلا يتوجه عليه اليمين» فان عدم توجه اليمين هنا 
ممنوع و ليست هى إلا كدعوى شخص على آخر انه قد اشترى ماله الذى بيده و أنكره صاحب اليد و ليس للمدعى بينه أ فلا 
يلزمه اليمين؟ و هكذا لو ادعى اثنان و اعترف لواحد و أنكر الآخر فان لمن أنكره ان يطالبه ضروره أنه يدعيه بحق لازم و هو 
تملكك العين المخصوصه فاللازم ان يدفعه بحجه شرعيه و ليس الا اليمين و كذا الاستيجار و الارتهان و أمثالها. 


لا 
ماده 411/67 إذا قصد تحليف أحد الخصمين يحلف بالله تعالى بقوله و الله و بالله مره واحده» 


اي لنت نعل و بي من انب اساي 1 نين بط معز سل لأا الادااسطيع ب ريه رلا ب ار 
بل هو فوق ذلكك محرم ذاتا عند جمع من الفقهاء و هو ظاهر جمله من الاخبار التى تنهى عن الحلف بغير الله بل المنع من 
الحلف بغيره [اما ان تحلف باللّه و الا فدع] كما لا إشكال فى كفايه المره الواحده نعم قد يترجح فى نظر الحاكم فى بعض 
الخصومات تغليظ اليمين زمانا أو مكانا أو ألفاظا بصيغه مخصوصه فيها تهويل على المنكر 


١08 ص:‎ 


عساه يعترف بالحق تفاديا من تلكك اليمين كما ان له تحليف اليهود و النصارى بتوراتهم و انجيلهم و مقدساتهم و كنائسهم و 
نحو ذلك. 


ماده «1!758» تجرى النيابه فى التحليف و لكن لا تجرى فى اليمين. 


تقدم فى باب الوكاله ان اليمين و النذر و العهد من الأسمور التى لا يتحقق فيه الوكاله فلا يصح ان يوكل وكيلا فى استماع 
الدعوى عنه أو الحكم عوضا منه نعم له ان يوكل فى التحليف وكيلا-عنه فيحلف المنكر بحضوره و يبلغ الحاكم بذلكك حتى 
يحكم إذا تمت بقيه الموازين و لكن ليس للحاكم ان يحلف الا بطلب المدعى تحليف خصمه لانه حق له نعم له التحليف بغير 
طلب فى موارد ذكرت (المجله) أنها أربعه. 


ماده «17/62» الأول. اليمين المعروفه ييمين الاستظهار 


وهى الدعوى على الميت بدين إذا أثبته المدعى بشهود و يلزم الحاكم تحليف المدعى الذى أقام البينه انه لم يستوف ذلكك 
الحق بنفسه أو بوكيله من الميت و لا أبرأه و لا احاله و لا رهن عليه (الثانى) إذا ظهر لمال مستحق و اثبت دعواه حلفه الحاكم 
على انه لم يبع هذا المال و لم يهبه لأحد (الثالث) إذا أراد المشترى رد المبيع لعيبه حلفه الحاكم انه لم يرض بالعيب قولا أو 
دلاله بتصرف كتصرف الملاكك (الرابع) تحليف الحاكم الشفيع عند الحكم بالشفعه بأنه لم يسقط حق شفعته بوجه من الوجوه. 
هذا ما ذكرته (المجله) من الموارد التى 


ص: ع١‏ 


يصح أو يلزم على الحاكم التحليف من دون طلب أحد و لكن لا صحه لشى ء منها عند الإماميه و لا يلزم اليمين فى شىء من 
هذه الموارد الا اليمين الاستظهاريه فى الدعوى على الميت بدين أو عين للنص الخاص و ربما يتسرى الحكم بتنقيح المناط أو 
منصوص العله الى كل من هو كالميت كالدعوى على الطفل أو المجنون أو الغائب غيبه منقطعه على تأمل فى الشمول أيضا و 
هل يسرى وجوب ضم اليمين الى المدعى على الميت إذا كان هو أحد الورثه و الى المدعى إذا كان وصيا أو قيما على الصغير 
وهل تجب حتى مع العلم بعدم الوفاء و الإ-براء أو حتى مع شهاده البينه ببقاء الدين الى موته و هل تجب يمين ثانيه فى مورد 
ثبوت الحق بالشاهد و اليمين و هل تقبل الإسقاط أم لاو هل تجب مع إقرار المت و هل تجب مع دعوى الوصيه العهديه أو 
التمليكيه بعد إقامه البينه أم لاء»» كل هذه مسائل معضله و مباحث مشكله لم تتعرض المجله لشىء منها مع اهميتهاء اما المواضع 
الثلاثه المذكوره فى هذه الماده فلا نص و لا قاعده تقتضى لزوم اليمين فيها و لا سيما فى الموضع الثانى الذى أثبت المدعى 
دعواه فما وجه لزوم اليمين عليه بعد الإثبات؟ 


وانما اليمين حسب القاعده العامه على المنكر لا على المدعى الا ما خرج بالنص و مثله الموضعان فان الرد بالعيب حق للمشترى 
و إذا ادعى البائع رضاه بالعيب فعليه الإثبات و ان عجز كان له طلب اليمين لا للحاكم على حد سائر الخصومات و كذلكك 
الشفيع له حق الشفعه فإذا ادعى المشترى انه أسقط حقه لم يقبل منه الا بإثبات ذلكك فإذا تكونت بينهما 


ص: ١/‏ 
ماده «/ا/!1» إذا حلف المدعى عليه يطلب الخصم قبل ان بكلفه الحاكم فلا تعتبر دمينه»»» 


حق اليمين كما عرفت للمدعى و لكن بشرط ان يطلب من الحاكم تحليف المدعى عليه فلو حلفه مباشره لم تكن اليمين حاسمه 
للدعوى الا ان يجرى بينهما عقد صلح على ان يسقط المدعى دعواه بيمين المدعى عليه فتسقط الدعوى و تكون اليمين حاسمه 
قهراء»» ثم ان من احكام اليمين انها لا تجوز الا على المعلوم المتيقن فان كان المحلوف عليه من فعله أو تركه امكنه اليمين لانه 
معلوم له لو كان من فعل غيره فان كان معلوما له جاز الحلف عليه أيضا و إذا لم يكن معلوما فلا يسوغ الحلف الا على عدم العلم 
بذلك الفعل لا على عدمه واقعاء و مما ذكرنا يظهر لكك القصور فى ماده 01375 إذا حلف أحد على فعله الى آخرها. 


ماده «<1!/69» اليمين اما بالسبب أو بالحاصل»»» 


هذا الاصطلاح و التقسيم لا اثر له و لا فائده فيه نعم اليمين تاره تتعلق بالسبب مثل الحلف على وقوع عقد البيع أو الهبه و اخرى 
تتعلق بالنتيجه كالحلف على ان هذه الدار ملكك زيد و لا شكك ان هذه أقوى فلو تعارضتا كان نظير تعارض بينه السبب مع بينه 
النتيجه حيث تقدم الثانيه على الاولى قطعا كما يأتى فى محله إن شاء الله. 


١/8 ص:‎ 


ماده »117/8٠«‏ إذا اجتمعت دعاوى مختلفه يكفى فيها يمين واحده و لا يلزم التحليف لكل واحده على حده.»»» 


عرفت ان اليمين حق المدعى فإذا تعددت دعاويه أو تعدد المدعون. 


على شخص واحد فإن رضى أو رضوا جميعهم بيمين واحده فهو و الا فلكل واحد ان يلزمه بيمين مستقله كم له إلزامه عن كل 


دعوى بيمين 
ماده 4١!/87«‏ إذا كلف الحاكم من توجه اليه اليمين- و نكل عنها صراحه إلى آخرهاء.» 
النكول يحصل بقوله لا احلف فيقال له: 

رد اليمين على المدعى فان قال لا أرد أو سكت بلا عذر صارنا كلا و صح الحكم عليه. 


لاحقه 


ماده 010870 إذا قال المدعى ليس لى شاهد ثم أراد ان يأتى بشهود أو قال ليس شاهد سوى فلان و فلان ثم قال لى شهود أخر 


لأ قل قله 


انما لا يقبل إذا لم يبد وجها معقولا و عذرا مقبولا اما لو أبدى ذلكك فاللازم القبول و هو واضح. 


١9 ص:‎ 

الباب الرابع فى (بيان ترجيح البينات و التحالف 
اشاره 

و يشتمل على أربعه فصول) 

الفصل الأول فى (بيان التنازع بالأيدى) 


ماده «1378) يلزم إثبات وضع اليد بالبينه فى العقار المتنازع فيه و لا يحكم بتصادق الطرفين»» اعلم ان هذه المباحث اعنى 
ماحت العلخق الأبدئ و تعارض البينات من أهم و أعضل مباحث القضاءء و مواد «المجله) فيها مع أنها ناقصه بتراء غير مستوفيه 


مشوشه غير منقحه و لا موضحه؛ و تحرير 


ص: له( 


هذه المشكلات بأسلوب جلى و مستوعب يستدعى «أولا» تمهيد مقدمه و هى ان اليد التى هى اماره على الملكيه شرعا و عرفا- 
عباره عن السلطنه و الاستيلا-ء على العين الخارجيه و تعرف هذه السلطنه و الاستيلا.ه بآثارها و هى تختلف أشد الاختلااف 
باختلاف الأعيان و الأجناس و الزمان و المكان و الأوضاع فاليد على الدراهم اى السلطنه و الاستيلاء يحصل بوضعها فى جيبه أو 
كيسه أو صندوقه أو محفظته و أمثالها و اليد على الدابه يحصل بركوبه عليها و وضعها فى اصطبله و ندوده. و اليد على الدار 
بسكناه فيها و إيجارها و عمارتهاء و اليد على العقار بزرعه و استغلال عائده و هكذا كل شىء بحسبه فان علم ذلك حكمنا 
بملكيه صاحب اليد و صح لنا ان نشترى منه و لا يجوز لنا التصرف إلا باذنه و ان لم يعلم انه هو صاحب اليد كالدابه فى الطريق 
أو الثوب الملقى فان ادعاه شخص و لم يعارضه آخر فهو محكوم بأنه له لقاعده المدعى بلا معارض المستفاده من جمله من 
الاخبار وان عارضه معارض فسيأتى حكمه فى المقاصدء إذا تمهدت هذه المقدمه و عرفت معنى حقيقه اليد الداله على 
الملكيه- فاعلم انه لو تنازع اثنان أو أكثر فى عين يدعى كل واحد منهم انها له فلا يخلو من اربع صور «الاولى» ان تكون فى 
يدهما معااى ان كل واحد منهما له الاستيلاء و هى تحت سلطتهما و تصرفهما معا كدار يسكنانها معا أو دابه فى اصطبلهما و 
هكذا والنزاع فى هذه الصوره يتصور على نوعين «الأول) ان يدعى أحدهما الاختصاص بها اجمع و الثانى ان يتعرف له بنصف 
منها و ان له 


١0١ ص:‎ 


النصف الثانى فقطء و هذا من أوضح موارد المدعى و المنكر فان اتى مدعى الكل ببينه حكم له بالكل و لا فيحلف الثانى و 
تكون العين بينهما على المناصفه (الثانى) ان يدعى كل منهما الاختصاص بها اجمع و هذا القسم من المشكلات فقد يجعل من 
باب التداعى فاما ان تقوم البينه لأحدهما فيحكم له بالكل أو لا بينه لكل منهما فيتحالفان و تكون العين لهما بالمناصفه أو تكون 
لكل واحد منهما بينه فيتعارضان, ثم اما ان يتحالفا و تبقى العين لهما أيضا مناصفه أو تنصف بلا تحالف و الأول أصح و أحوطء 
وقد يجعل من باب المدعى و المنكر فإن أقام مدعى الكل البينه حكم له بالعين اجمع و الا حلف المعترف على ان النصف له و 
حكم له به وهذا هو الأأقوى؛ و الضابط الفارق بين باب التداعى و باب المدعى و المنكر أن المتنازع عليه ان كان فى يد 
أحدهما فهو المنكر و الآخر مدع وان لم يكن فى يد أحدهما أو لا يد عليه فهو باب التداعى و التحالف و تظهر الثمره فى عدم 
لزوم حلف مدعى الكل و تقديم بينته مع التعارض على القول بتقديم بينه الخارج (الصوره الثانيه) ان تكون فى يد أحدهما فقط 
و الآخر يدعى الكل أو النصف و هذا أيضا باب المدعى و المنكر و حكمه واضح (الثالثه) ان لا يكون لأحدهما يد عليها بل هى 
فى يد ثالث ولا يخلو اما ان يقر بان العين لهما أو مختصه بأحدهما المعين أو غير المعين أو يقربها لشخص ثالث أو يقول لا 
ادرى؛ و فى الاولى ان كان كل منهما يدعى الاختصاص و كانت لأحدهما بينه حكم له بالكل و ان لم يكن بينه أو كانت 


ص: له ١‏ 


لكل منهما فهو من باب التداعى اما على الكل أو على النصف ان كان أحدهما يدعيه فقط و حينئذ فللمدعى الكل تحليف 
صاحب اليد ثم يتحالفان و تكون العين لهما معا بالمناصفه كما لو كانت فى يدهما معا. 


(و فى الثانيه) يصير المقر له هو صاحب اليد و تجرى بينه و بين الآخر أحكام المدعى و المنكر و مع عدم البينه له تحليفهما معا 
كما لو أقربها لشخص ثالث فيصير هو صاحب اليد و هما مدعيان عليه».. اما لو أقر لواحد منهما غير معين أو قال لا ادرى فلهما 
تحليفه على عدم العلم فان بينه منفرده حكم منفرده و الا تحالفا و تكون لهما بالمناصفه و هذا هو المورد الذى لا تثبت اليد فيه 
الا بالبينه اعنى المورد الذى لا تعلم اليد فيه لأحدهما ولا يعترف بها صاحب اليد لواحد منهما أو لكليهما فيحتاج الحكم باليد 
إلى البينه أو اعتراف الخصم له بذلكك من غير فرق بين العقار و غيره بل هو مطرد فى جميع الخصومات على جميع الأعيان و لا 
يظهر وجه معقول للفرق بين تصادق الخصمين فلا- يقبل و لا يصير الآخر صاحب اليد باعتراف خصمه له و بين ما لو قال له 
اشتريته منكك أو غصبته منى ضروره عدم الفرق بين الاعتراف بأنه صاحب اليد رأسا أو باللازم كما فى المثالين فتديره (الصوره 
الرابعه) ان لا تكون لأحدهما يد عليها ولا لغيرهما كالشاه فى الفلاه و الشرب فى الطريق و هذا أيضا من أوضح أمثله باب 
التداعى فالبينه إن اختصت بأحدهما فهى له و الا فالتحالف و التنصيفء و مما ذكرنا ظهر تمام ما فى ماده (17/80)- مع القصور 


1١87” ص:‎ 

الفصل الثانى فى (ترجيح البينات) 

اشاره 

اللحاظين فى المبحثين فان الملحوظ هناكك إثبات صاحب اليد بالبينه و الملحوظ هنا إثبات الملكيه بها فالبحث هناكك عن إثبات 
الطريق و هاهنا عن إثبات غايه الطريق و ليس ثبوت اليد حاسما للدعوى بل لا بد من إثبات كونها يد ملكك لا يد عدوان (و 


بالجمله) فالبحث عن الاماره غير البحث عن ذى الاماره» و حيث ان قضيه تعارض البينات من مشكلات القضاء و أهم مباحثه فلا 


بد من تمهيد مقدمه أيضا تشتمل على أمرين مهمين. 


(الأمول) ان أصحابنا اختلفوا فى ان الأصل و القاعده فى الحجتين المتعارضتين هل هو التساقط و الرجوع الى الأ-صول فى 
موردهما أو الى حجه أخرى فى موردهما ان كانت؟» أم القاعده 


١8 ص:‎ 


تقتضى عدم السقوط عن الحجيه إلا بالمقدار الذى لا يمكن العمل بهما فاللازم بعد تعذر العمل بهما بتمام مؤداهما أما التبعيض 
أو التخيير لا-نه عمل بهما فى الجمله بقدر الإمكان- وجهان بل قولان- و لعل التساقط بعد التكافؤ و عدم المرجح من جميع 
الوجوه هو الا وجه لانصراف أدله الحجيه عن المتصادمين «أولا و لزوم التهافت للتمانع بينهما ثانيا و التبعيض و التخيير يحتاج 
الى دليل غير دليل نفس الحجيه كما ورد فى الخبرين المتعارضين بعد تكافئهما من جميع الوجوه الأسمر بالتخيير فى المعتبره 
المستفيضه القائله: إذا فتخير. اما مع وجود المرجحات فلا إشكال فى حجيه الراجح و سقوط المرجوح فان حجيه البينه كحجيه 
خبر العدل ليس من باب الموضوعيه و السببيه بل من باب الطريقيه فالراجح أقرب الى الواقع فيتعين «الثانى» هل وظيفه المنكر 
خصوص اليمين كما ان وظيفه المدعى ابتداء هى البينه يعنى لو طلب المنكر تقديم بينه تفاديا من اليمين هل يقبل منه أم لا يقبل 
منه الا اليمين- وجهان بل قولان من ان ظاهر أدله «البينه على المدعى. و اليمين على من أنكر» هو انحصار وظيفته باليمين فكما 
ان المدعى لا يقبل منه الا البينه فكذلك المنكر لا يقبل منه الا اليمين و التفصيل قاطع للشركه مضافا الى جمله من الاخبار 
صريحه بذلكك كخبر منصور: رجل فى يده شاه فجاء رجل فادعاها فأقام البينه انها ولدت عنده و لم يهب و لم يبع و جاء الذى 
فى يده بالبينه مثلهم عدول انها ولدت عنده لم يهب و لم يبع فقال عليه السلام حقها للمدعى و لا 


١606 ص:‎ 


0 
اقبل من الذى فى يده بينه لان اللّ تعالى أمر ان يطلب البينه من المدعى فان كانت له بينه و الا فيمين الذى هو فى يده هكذا أمر 


الله عز و جل و قريب منه الرضوى و غيره»» و من ان المنكر لما كان هو صاحب اليد غالبا و قوله موافق للأصل أيضا اكتفى 
ونة جالمية قنماة ورحية لاد عرمه تشاكفق الجتدعئ: والذاا تعنف عليه اليه مفانا الى عنونات إذا سيد عند ك الغادلاة 
فصدقهما و أمثالها و خبر منصور و الرضوى و غيرهما لضعف أسانيدها و اعراض الأ-كثر عنها لا يصلح لتخصيص تلكك 
العمومات مضافا الى معارضتها بأخبار اخرى صريحه فى قبول بينه المنكر و هذا هو الأصحء.. إذا تمهد هذان الأمران فلنشرع فى 
حكم تعارض البينتين فى كل واحده من الصور الأربع فنقول )١(‏ ما إذا كانت العين فى يد رجل و ادعاها آخر و اقام كل منهما 
البينه انها له و قد اختلف فقهاؤنا فى تقديم اى البينتين على الأخرى أشد الاختلاف حتى انتهت الأقوال إلى تسعه أو أكثر و منشأ 
ذلك اختلاف الاخبار فبين قائل بتقديم بينه الداخل اى صاحب اليد و قائل بتقديم بينه الخارج و بين قائل بالتفصيل بين التى 
ذكرت السبب فتقدم الى غير ذلكك من التفصيلات المبسوطه فى الموسوعات و الذى يستفاد من مجموع الأدله فى هذه الصوره 
بعد الجمع بين الاخبار هو لزوم الرجوع الى المرجحات المنصوصه و هى الأكثريه و الأعدليه و ما يلحق بها من متانه الشاهدين و 
شده حفظهما و نحو ذلكك مما له مدخليه فى قوه الظن بأن الحق معهما لا بقضيه 


ص: 6 


ذكر السبب و عدمه مما لا مدخليه له بقوه الظن فان تساويا من جميع تلكك الجهات فالترجيح لبينه صاحب اليد و يدل على ذلكك 
صريح جمله من الاخبار كخبر غياث ان أمير المؤمنين عليه السلام اختصم اليه رجلا-ن فى دابه كلاهما أقام البينه أنه أنتجها 
فقضى بها للذى هى فى يده و قال لو لم يكن فى يده جعلتها نصفين و مثله خبر جابر ان رجلين تداعيا دابه و اقام كل منهما بينه 
انين 'ذابقه أنجديا فتعني رسول الله سدق الل عليه و آله الدع فى مده و لكو ف راض إنتحاق ابن مان فان كانت فين رد 
أحدهما و أقاما جميعا بينه قال اقضى بها للحالف الذى هو فى يده. و القاعده تقتضى تقييدا لا واين بهذا الخبر فتكون العين 
المتنازع فيها لمن هى فى يده بعد يمينه و هذا يوافق ما اخترناه من ان القاعده تقتضى تساقط البينتين المتعارضتين و يتوجه على 
صاحب اليد و هو المنكر اليمين و يحكم له بها و لكن هذا مع تساوى البينتين فى العدد و درجه العداله اما مع تفوق احدى 
البينتين على الآخرى عددا أو عداله فلا يبعد الترجيح بالأكثريه و الأعدليه كما صرحت به بعض الاخبار بل و فى بعضها الترجيح 
بذكر السبب مثل ان الدابه نتجت على مذوده أو انه تملكه بالشراء الا ان الاعتداء بهذا مشكل كما ان بعض الاخبار قد اشتمل 
على ذكر القرعه ففى صحيحه الحلبى فى شاهدين شهدا على أمر واحد و شهد آخران على غير الذى شهدا قال عليه السلام يقرع 
بينهما فأيهما قرع فعليه اليمين و مثلها أخبار أخرى و هذا أيضا طرح للبينات و رجوع الى اليمين و القرعه 


ص: /ا0 1١‏ 


و الظاهر عدم لزومها معه بل هى لمزيد التوثق و الاحتياط و كيف كان فالأصح ما ذكرنا من انهما مع التكافؤ يسقطان و يحلف 
من فى يده العين و يأخذهاء اما- ما ذكره الشهيد «قده) فى اللمعه من انه لو كانت احدى البينتين أقدم قدمت و علله فى 
(الروضه) بقوله لثبوت الملكك بها سابقا فيستصحب و على هذا جرت (المجله) ماده 01180١‏ بينه من تاريخه مقدم اولى مثلا إذا 
ادعى على العرصه إلى الآخر فهو انما يصح على المبنى الذى ذكرناه من سقوط البينتين مع التعارض و يرجع الى الاستصحاب و 
هذا انما يتم حيث لا يد لأحدهما اما مع اليد فلا حاجه الى الاستصحاب بل لا يجرى الاستصحاب مع اليد معارضا لها أو موافقا 
لأنها اماره و لا مجرى للأصل مع الأماره أصلا كما حقق فى محله و كيف كان فتعبير الشهيد كعباره المجله لا يلائم ما اخترناه 
من السقوط بل هو ظاهر أو صريح فى ان الاستصحاب مرجح للبينه الموافقه على الأخرى و هذا يتسق على الأصول القديم اما 
على ما حققه فلاسفه الأأصوليين من سقوط الأصل كليه مع الاماره بينه أو غيرها مخالفا أو موافقا بل يموت تماما نعم إذا 
تعارضت فسقطت يحيا و يلزم الرجوع اليه كما ذكرنا فهو مرجع لا مرجح فتدبره.»» هذا كله إذا كان المتنازع عليه فى يد 
أحدهما اما لو كان فى يدهما معا كما فى ماده )١188«‏ فقد عرفت انه على نوعين لا-ن كلا منهما اما ان يدعى الكل و اما ان 
يكون أحدهما الذى يدعى ذلكك و الآخر يعترف بالاشتراكك يعنى انه يدعى النصف فالباب فى كلا 


١08 ص:‎ 


الصورتين باب التداعى لا باب المدعى و المنكرء اما الاولى فواضح ضروره ان كلا منهما يدعى الكل و الكل فى يده حسب 
الفرض و هو ممكن ببعض الاعتبارات و اما «الثانيه» فالنصف متفق عليه بينهما أنه لمدعى الكل انما النزاع فى النصف الثانى 
فمدعى الكل يدعى انه له مع ذلكك النصف و الآخر يدعى انه له و المفروض انه فى يدهما و قد عرفت ان المائز لباب التداعى 
عن باب المدعى و المنكر هو كون المتنازع فى يدهما أو لايد لأحدهما عليه فهو باب التداعى وان كان فى يد أحدهما 
بالخصوص فهو باب المدعى و المنكر و عليه فلا-وجه لتقديم بينه الاستقلال اى بينه مدعى الكل كما فى «المجله) و لا 
للاشتراك إذا ادعى أحدهما النصف بل اللازم «أولا» الرجوع الى المرجحات من الأكثريه و الأعدليه و غيرهما فيعمل بالراجحه 
منهما فان تكافأتا من جميع الوجوه سقطتا فان كان هناك أصل من استصحاب أو غيره عمل به و الا-فالتحالف فان حلف 
أحدهما و نكل الآخر فهى للحالف و ان حلفا معا اشتركا فيها مناصفه فى الصوره الاولى و قسم النصف بينهما فى الثانيه» و هكذا 
الكلا-م فيما لو لم تكن عليها يد أصلا لا لهما و لا لغيرهما و أقام كل منهما البينه»» و هى «الثالثه» و كذلكك ظهر حكم الصوره 
«الرابعه» و هى ما لو كانت فى يد ثالث فإنه إن أقربها لهما كانا كما لو كانت فى يدهما معاء و ان أقربها لواحد فهو صاحب اليد 
و عليه اليمين للآخر مضافا الى يمين من صارت له اليد حديدا وان أنكرهما كان لهما عليه اليمين فإن أقر بها لثالث فهو 


١04 ص:‎ 


صاحب اليد و يختصمان معه وان قال لا ادرى فحكمها كما لو لم يكن لا حديد عليها أصلاء» هذا خلاصه التحقيق فى هذا 
المقام» و هذا هو العلم المشذب و الفقه المحرر و لو رجعت الى موسوعات الفريقين فى هذه المباحث و مؤلفاتهم لما زادتكك 
الا حيره و ارتباكاء و لنرجع الى التعليق على بقيه مواد هذا الفصل. 


ماده «/اه7١»‏ بينه الخارج أولى فى دعوى الملك المطلق الذى لم يبين فيها تاريخ -»» 


و مثاله ما لو ادعى ان الدار التى فى يد زيد هى له- يعنى و اقام كل منهما بينه ترجح بينه الخارج و تنتزع الدار من يد زيد» و 
هذا مبنى على ما عرفت من ان الخارج وظيفته البينه و ذو اليد وظيفته اليمين و لا تسمع بينته و أوضحنا لكك ان الحق خلاف هذا 
وان بينه الداخل أحق بالتقديم لاعتضادها باليد و العمل بالامارتين المتفقين اولى من العمل بأماره واحده مخالفه و انما جعلت 
البينه حجه من جهه كونها طريقا الى الواقع لا- من باب التعبد و الموضوعيه و لا شكك ان اليد اماره على الواقع و الأمارتان 
المتعاضدتان أقرب الى الواقع من الأماره الواحده المخالفه. و ان شئت ان تقول بناء على تساقط الحجتين المتعارضتين ان البينتين 
تساقطتا بالتعارض و بقيت اليد حجه بلا معارض و احترزت «المجله) بقيد الدعوى فى الملكك المطلق و الذى لم يبين فيها تاريخ 
عن ذات السبب و المؤرخه فإنهما مقدمتان عندهم كما أوضحت ذلكك فى ماده (1288) ترجح بينه الخارج أيضاً على بينه 


١6 ص:‎ 


ذى اليد فى دعاوى الملكيه المقيده بسبب قابل للتكرار و هى التى لم يبين فيها التاريخ كالشراء لكونها فى حكم دعوى الملكك 
المطلق و لكن إذا ادعى كلاهما بأنهما تلقيا الملكك من شخص واحد ترجح بينه ذى اليد. ثم ذكرت المثال و خلاصته انه 
الخارج لو ادعى حانوتا فى يد شخص و قال اشتريته من زيد فان قال ذو اليد انا اشتريته من بكر قدمت بينه الخارج و ان قال انا 
اشتريته من زيد قدمت بينته ولا اعرف لهذا التفصيل وجها مقبولاء بل اللازم النظر إلى أقوى البينتين كثره و وثاقه فترجحء و إذا 
تكافأتا من جميع الوجوه فان قلنا بأن القاعده التساقط ترجح قول ذى اليد بيمينه لانه منكر و المدعى لا حجه عنده لسقوط بينته 
بالتعارض.ء و الا فالترجيح لبينه الداخل لاعتضادها باليد فتكون أمارتان فى مقابل واحده و لا حاجه الى اليمين لان العمل استند 


إلى البينه و اليد مرجح لا مرجع فتدبره. 
و مثله الكلام فى ماده )١1824(‏ بينه ذى اليد أولى فى دعاوى الملكيه المقيده بسبب غير قابل للتكرر كالنتاج- فلو تنازع الخارج و 
قد عرفت ان ترجيح ذى اليد لانه ذو يد لا لأن بينته شهدت بالسبب و الا فكلاهما قد شهدتا بالسبب فليس ترجيح ذى اليد الا 


ليده فيطرد فى كل ذى يد سواء شهدت بالسبب أم لا و مثله ما لو شهدت إحداهما بالمطلق و الأخرى مقيده بالسبب فان الترجيح 
لذى 


١2١ ص:‎ 


اليد الا-ان تكون بينه الخارج أكثر عددا و أقوى وثاقه فإنها تقدم على اليد و يعرف وجهه بالتدبر فيما ذكرناه» نعم قد يكون 
لإحدى البينتين شبه الحكومه على الأخرى و كالتفسير لها كما لو شهدت بينه ذى اليد انه ورثها من أبيه و شهدت الأخرى بأن 
أباه اغتصبها من المدعى أو من أبيه أو اشتراها و لم يدفع ثمنها فلا إشكال حينثذ بتقديم بينه الخارج كما نص عليه خبر أبى 


ماده »1!/2٠«‏ بينه من تاريخه مقدم أولى - إلى آخرها. 
تقدم الكلام فيها و انه لا وجه للترجيح هنا الا الاستصحاب و هو لا يصلح مرجحا للبينه كما لا يصلح معارضا»» 
ماده «4117/281 لا يعتبر تاريخ الدعوى فى النتاج 


و ترجح بينه ذى اليد كما ذكر آنفا. الا انه إذا لم يوافق من المدعى به تاريخ ذى اليد و وافق تاريخ الخارج ترجح بينه الخارج- 
و هذا غنى عن البيان فان بينه ذى اليد على هذا التقدير تصبح معلومه الكذب بالوجدان فالخارج كذبها و صدق بينه الخارج و 
كذلكك لو خالف تاريخ كليهما فان الوجدان حينئذ قد كذبهما معا و تبقى اليد سليمه عن المعارض فيحلف لانه منكر و يحكم 
له باليمين و عليه بالنكول اما لو لم يكن التاريخ معلوما فقد حكمت المجله أيضا بتهاتر البينتين و تبقى العين فى يد ذى اليد.» و 
هذا غير موافق لما حكمت فى المواد السابقه من ان بينه الخارج مقدمه فى دعوى الملك المطلق و هذا الفرض يرجع اليه بعد 
سقوط التاريخ و عدم العلم بتاريخ النتاج 


١26 ص:‎ 


و الأصح ان كان ترجيح لإحدى البينتين فهو و الا فالترجيح لبينه ذى اليد و الاولى ان يحلف أيضا. 

ماده «1!/27» بينه الزياده أولى فلو اختلف البائع و المشترى فى مقدار الثمن أو المبيع ترجح بينه مدعى الزيادم»» 
و هذا واضح بناء على تقديم بينه الخارج اما على العكس فالأمر بالعكس فتدبره. 

ماده 21 »١!7/‏ قرجح بينه التمليك على بينه العاريه» 


فلو قال أعطيته لك عاريه و قال بل بعته لى أو وهبته ترجح بينه البيع أو الهبه.»» هذا المسأله ذات شقوق و شعوب و هى مسأله 
مشكله و سياله ذات أشباه و نظائر و فيها فقاهه و فن» و تحريرها كما يجب- ان التنازع فى العاريه و البيع اما ان يكون بعد تلف 
العين عند مدعى البيع أو مع وجودها فى يده فان كان بعد التلف فاما ان يكون مع دعوى تسليم الثمن من مدعى البيع أو مع 
اعترافه بعدم التسليم و على كلا التقديرين يلزمه التسليم لأصاله عدمه فى الأول و لاعترافه بأنه لازم عليه فى الثانى و لكن مدعى 
العاريه لا يستحقه من جهه إنكاره للبيع و العاريه غير مضمونه إلا بالتعدى و الأصل عدمه فلا يجوز له أخذ الثمن نعم على مدعى 
البيع ان يدسه فى أمواله أو يدفعه الى حاكم الشرع ان لم يتمكن من إيصاله اليه و يشبه ان يكون كمجهول المالكك (و بالجمله) 
فأصاله عدم الضمان و أصاله عدم البيع تقضى بعدم استحقاق مدعى العاريه عوض العين التالفه و لكن اعتراف مدعى البيع 


بقَة ى 


ص: ف ١‏ 


بوجوب تسليمه الثمن و ان كان الآخر لا يستحقه حسب اعترافه و مثل هذا كثير فى الفقه, اما مع وجود العين فى يد مدعى البيع 
و عدم تلفها فأصح ما يجرى من الأصول هنا هو استصحاب ملكيه مدعى العاريه الذى يعترف مدعى البيع انها كانت له و يدعى 
انتقالها منه اليه و الأصل عدم الانتقال و بقاء تلك الملكيه فيجب عليه ردها اليه لا يقال ان يد مدعى البيع الفعليه تعارض 
الاستصحاب و هى مقدمه عليه لأنها اماره و الاستصحاب أصل لأنا نقول ان هذه اليد الفعليه لا اثر لها لأنها فرع عن يد سابقه 
باعتراف المدعى أى مدعى البيع فيكون أصاله بقاء الأصل حاكم على الفرع فتدبره. 


هذا من حيث مجارى الأصول و حيث لا بينه أصلاءء؛ اما لو كانت فاما ان تكون لواحد منهما فقط فلا اشكال ان العمل عليها و 
ان كانت لكل واحد بينه فان كان لواحده منهما مرجح فالعمل عليها وان تكافأتا و قلنا بالتساقط فالمرجع هو الأصل الذى عرفته 
و يصبح مدعى البيع هو المدعى و عليه الإثبات و حيث سقطت بينته بالتعارض فالآخر هو المنكر و يحكم له بالعين بعد يمينه و 
إذا قلنا بعدم التساقط فان جعلنا المدار فى الداخل و الخارج على اليد الفعليه فمدعى البيع هو الداخل و تقدم بينته عند من يقول 
بتقديم بينه الداخل كما هو الأصح لاجتماع أمارتين البينه و اليد فى قبال اماره واحده؛ و الخارج هو مدعى العاريه فتقدم بينته 
عند من يقول بتقديم بينه الخارج» كأصحاب المجله و ان قلنا بان المدار على اليد السابقه و هى يد مدعى العاريه انعكست 


ص: ١88‏ 
القضيه و انقالب الحكم فتدبر. 


كل هذا التحقيق و اغتنمه فإنكك لا تجده فى غير هذا الكتاب. 
ماده )١17725(‏ ترجح بينه البيع على بينه الهبه و الرهن و الإجاره و بينه الإجاره على بينه الرهن 


- الى آخرها. 


هذا أيضا فرع على الأصل الذى اعتمدوا عليه من تقديم بينه الخارج و حيث ان مدعى البيع قوله مخالف للأصل أعنى أصاله 
عدم الانتقال أو أصاله عدم استحقاق الثمن على المدعى عليه فهو الخارج بناء على ان كل من يخالف قوله الأصل خارج فتقدم 
بينته» و لكن التحقيق ان هذا الفرع و نظائره مما يتفق فيه المتداعيان على كون العين كانت لأحدهما و انتقلت الى الآخر لكن 
تنازغا فى أنها انتقلت. 


بعوض أو بغير عوض كالبيع و الهبه أو اتفقا على انتقال المنافع و تخاصما هل انتقالها مع العين أو مستقله كالبيع و الإجاره أو 
البيع و العاريه على القول بأنها تمليك المنافع نعم الحق ان المرجع فى كل هذه الفروض الى ان قاعده احترام مال المسلم هل 
مقتضى انه لا ينتقل الا بعوض الا ما خرج أو انها لا افتضاء لها من هذه الجهه و لا يستفاد منها الا ان احترام مال المسلم يقتضى 
ان لا ينتقل عنه و لا يتصرف فيه أحد إلا برضاه فلا تفيد أكثر من أمثال قولهم عليهم السلام لا يحل مال امرء الا بطيب نفسه من 
الكتاب و السنه فان قلنا ان الأصل هو عدم الانتقال بالعوض فالقول لمن يدعى البيع و الا فالقول لمن يدعى الهبه اما النزاع فى 
البيع أو الرهن فلا ريب ان الأصل عدم الانتقال فيكون 


١8 ص:‎ 


القول مع منكره و كذا فى البيع و الإجاره فإن مدعى الببع يدعى انتقال العين و المنفعه و المنافع متفق على انتقالها و الأصل عدم 
انتقال العين فقول مدعى الإجاره موافق للأصل و بمعرفه الموافق للأصل من المخالف يعرف الداخل و الخارج و منه يعلم حكم 
النزاع فى انه رهن أو إجاره فإن الأصل عدم انتقال المنافع فالقول مع مدعى الرهن و من كل هذا ظهر ان المجله فى ماده «1788) 
شذت أو اشتبهت فى القاعده التى بنوا عليها من تقديم بينه الخارج ضروره أن المعير الذى يدعى التقييد و التعيين باستعماله 
أربعه أيام فقط يخالف قول الأصل أعنى أصاله عدم التقييد فيكون هو الخارج و تقدم بينته و لكنهم حكموا بتقديم بينه المستعير 
الموافق للأصل و دعوى ان القول قول المعير فى نوع ما يملكه من المنافع لغيره فيكون قوله موافقا للأصل- مردوده بأن الأصل و 
ان اقتضى الرجوع إليه فى تعيين قصده و لكن ذاكك حيث لا يكون دليل اجتهادى كظواهر الألفاظ من إطلاق و تقييد يعين بهما 
المراد فتدبره جيدا و لا تغفل كغفلتهم فى هذه الماده و مادتى «1788) و 01781 فان الأصل لما كان هو الصحه و العقل 
فمدعيهما موافق للأصل فيكون داخلا و اللازم على قاعدتهم ان ترجح بينه الخارج و هو مدعى المرض و الجنون.»» 


ماده «</172» إذا اجتمع بينه الحدوث و القدم 


- الى آخرها إذا تنازع اثنان فى ان المسيل حدث منذ خمسين سنه أو عشر سنين فقد مر عليكك غير مره ان أصاله تأخر الحادث 


تقتضم الحدوث 


١8 ص:‎ 


و بناء على تقديم بينه الخارج تقدم بينه القدم المخالفه للأصل فحكم المجله بتقديم بينه الحدوث فيه خروج عن قاعدتهم فتدبره 


ماده <1!/28» إذا أظهر الطرف الراجح العجز عن البينه 

- لعله يريد بالطرف الراجح من يوافق قوله الأصل أو العكس و على كل حال فالأمر فيهما واضح. 

الفصل الثالث فى (القول لمن. و تحكيم الحال) 

ماده »17/1/١١‏ إذا اختلف الزوج و الزوجه فى أمتعه الدار التى سكناها- الى آخرها. 

هذه المسأله أيضا من مهمات مسائل الخصومات و هى قضيه تنازع الزوج و الزوجه فى أمتعه البيت و هى و ان كانت معنونه 


بعنوان الزوج و الزوجه و لكنها كثيره الاشتباه و النظائر كثيره الدوران و عامه البلوى» و ربما يطرد حكمها فى كل شريكين أو 
أكثر فى محل 


ص: /ا ١‏ 


لو تنازعا على ما فى ذلكك المحل من متاع أو آلات أو نحو ذلكك كالنجار و الحداد لو اشتركا فى العمل فى حانوت واحد و 
تنازعا على بعض آلات مختصه أو مشتركه و قد تكثرت الأقوال و تضاربت الأفكار فى تنازع الزوجين على الأمتعه فبين قائل بأن 
لكل واحد منهما ما يخصه و المشتركك يقسم بينهما بعد التحالف و قيل الكل للزوج و قيل الكل للزوجه و قيل المرجع الى 
العرف مطلقا و قيل هما فيه سواء مطلقا فان حلف أحدهما فهو له وان حلفا أو نكلا قسم بينهما و نسب الى الصدوق «قده» القول 
بان ما يختص الرجل له و ما يخص المرأه و المشترك لها فهذه خمسه أقوال»»» و سر هذا الخلاف و ملاكك الارتباك هو ان 
متاع البيت لما كان تحت استيلاء الزوجه و الزوج معا فيكون الجميع فى يد كل منهما فلو تنازعا كان من قبيل تعارض اليدين و 
تدخل فى قضيه تنازع اثنين على مال بأيديهما فإذا سقطت اليد بالتعارض فان كانت لأحدهما بينه فلا ريب فى ان العمل يكون 
عليها وان كانت لكل منهما بينه يرجع الى المرجحات فيعمل بالراجحه و ان تكافأتا لم يكن مجال لتقديم بينه الداخل أو الخارج 
بعد فرضى ان كل واحد له يد على المجموع فكلاهما داخلان فتشكل المسأله و كذا لو لم يكن بينه أصلا»» اما اخبار أهل البيت 
سلادم اللّه عليهم فى هذه العقده فهى كثيره و مختلفه المفاد ظاهرا و من طريقها أو ظريفها ححديث ابن ١1؛‏ الحجاج البجلى قال 
سألنى أبو عبد الله اى الصادق «ع) 0١١‏ عبد الرحمن بن الحجاج البجلى الكوفى سكن بغداد و هو- 


١28 ص:‎ 


كيف قضاء ابن أبى ليلى 2١١‏ قلت قضى فى مسأله واحده بأربعه وجوه فى التى يتوفى عنها زوجها فيجى ء اهله و أهلها فى متاع 
البيت فقضى فيه بقول إبراهيم النخعى ما كان من متاع الرجل فللرجل و ما كان من متاع النساء فللم رأه و ما كان من متاع يكون 
للرجل و المرأه قسمه بينهما نصفين. ثم تركك هذا القول فقال المرأه بمنزله الضيف فى منزل الرجل» لو ان رجلا أضاف رجلا 
فادعى متاع بيته كلف البينه كذلكك المرأه تكلف البينه و الا فالمتاع للرجل و رجع الى قول آخر فقال القضاء ان المتاع للمرأه الا 
ان يقيم الرجل البينه على ما أحدث فى بيته ثم تركك هذا القول و رجع الى قول إبراهيم الأول فقال عليه السّلام القضاء هو الأخير 
وان كان قد رجع عنه المتاع متاع المرأه الا ان يقيم الرجل البينه قد علم من بين لا بيتها يعنى جبلى متى ان المرأه تزف الى بيت 
زوجها بمتاع و مثله صحيحته الأخرى و بينهما تغيير يسير و فى آخرها: أ رأيت إن أقامت بينه كم كانت تحتاج فقلت شاهدين- 
من خواص أصحاب الإمام الصادق و ولده موسى الكاظم [ع] و كان راويا لهما و وكيلا عنهما سلام اللِّ عليهما و أدركك الإمام 
الرضا عليه السلام و مات فى أيامه أى بعد المائتين و هو من أجل رواتنا رضوان الله عليهم »١١‏ محمد بن عبد الرحمن الأنصارى 
قاضى الكوفه أيام بنى أميه و بنى العباس و كان يفتى بالرأى قبل أبى حنيفه و له معه مناظرات و منافرات و كان أبوه من أكابر 
التابعين وجده أبو ليلى من الصحابه اسمه يسار من ولد احيحه ابن الجلاح توفى سنه 158. 


١6 ص:‎ 


فقال لو سألت بين لابتيها يعنى الجبلين و نحن يومئذ بمكه لأخبروكك أن الجهاز و المتاع يهدى علانيه من بيت المرأه إلى بيت 
زوجها فهى التى جاءت به و هذا المدعى ان زعم انه أحدث فيه شيئاً فليأت عليه بالبينه و فى صدرها استثناء الميزان و انه 
للرجلء و فى جمله من الاخبار ان لكل منهما ما يخصه و المشترك بينهما يقسمء هذا موجز ما فى المسأله من الأقوال و الاخبار 
الوارده فيها. 


0 
و الذى ارى ان الفقهاء رضوان الله عليهم و ان أطنبوا فى هذا البحث و لكنهم لم يوفوا هذا الموضوع حقه من التحرير و التحقيق 


و نحن بلطفه تعالى نوضحها لكك بأسلوب بكر من البيان يتجسم به روح الحقيقه حتى تلمسها بيدكك و تبصرها بعينكك مجرده 
عن كل غطاء و غشاوه و ذلكك بعد مقدمتين «الاولى» ان كل أحد يعلم باختلاف التقاليد و العادات بين طبقات البشر فى قضيه 
الزوج و الزوجه من حيث الجهاز و المتاع و ما تأتى به معها من بيت أبيها إلى بيتها الجديد فبين طائفه تأتى الزوجه ولا شىء 
معها سوى ثياب بدنها التى عليها مظلومه محرومه من كل شى ء حتى من مهرها الذى يستهلكه لنفسه أبوها أو أخوها الذى 
يتولى أمرها و هؤلاء يرون ان البنت كالبهيمه المملوكه تباع و تشترى و لا شىء لها من الحقوق المدينه و تزويجها عباره عندهم 
عن بيعها كما تباع البقره فتورث هى كسائر الأموال المنقوله و لا تعطى من الإرث شيئا و هؤلاء هم أكثر الأعراب من أهل القرى 
و الرساتيق و سكان الصحراء البوادى و هذا هو الظلم الفظيع 


ص: 8 


و الشنشنه الخبيثه التى جاء الإسلام لمحوها و تكرر فى الكتاب الكريم تفنيدها و التوبيخ عليها و لكن على رغم العدل و 
الانصاف ما أجدى كل ذلك شيئاً ولا يزال القوم الى اليوم متمادين فى ذلكك الضلال و سوء الحال و لا نزال نبذل جهودنا 
معهم فى الوعظ و الإرشاد و لا سامع و لا مجيب إلا فى القليل النادر» و حيث ان أوضاع هذا الكون اعنى عالم الكون و الفساد 
فى الغالب على طرفى نقيض بين الإفراط و التفريط- فهناكك طائفه أخرى و لا سيما فى المدن و العواصم على ضد ذلكك تحمل 
الزوجه معها من بيت أبيها اداره بيت كامله من العرش و الفرش و الأوانى و القدور الى الخيط و الإبره و قد يتفق انها تكتسح بيت 
أبيها و لا تتركك فيه شيئاً بل تتركه فقيراء لا يملكك دانقا و لا قطميرا و بين هذين الطرفين طبقات مختلفه العادات و الحالات و 
للفقر و الغنى دخل شديد و يد قويه فى ذلكك, فاحتفظ بهذا و اجعله على بالكك «الثانيه» ان محور قضيه تنازع الزوج و الزوجه و 
نظائرهما تدور فى الحقيقه و بعد دقه النظر على قضيه اليد فقط لا على المختص بالرجال و المختص بالنساء» فمعرفه صاحب اليد 
هنا فى الدرجه الاولى و معرفه الاختصاص فى الدرجه الثانيه» و معرفه صاحب اليد فى الغالب سهله التناول قريبه المأخذ فان كلا 
من الزوجه و الزوج على الأ-كثر لا بد وان يكون له فى البيت شىء يختص به من غرفه أو صندوق أو خزانه يضع فيها ثيابه أو 
أوراقه أو نقوده أو كل ذلكك و كذلك الزوجه و هذا جد واضح كما لإشكال أيضا فى ان فى البيت 


١/١ ص:‎ 


متاعا كثيرا لا يختص بأحدهما ولا يد لأحدهما عليه كالفراش و السجاد و الأوانى و نحو ذلكك إذا تمهد هذا- اتضح لكك ان 
اللازم على الحاكم حين ترفع إليه حادثه من هذه المشاجرات ان ينظر أولا الى ان المتنازع فيه هل هو فى يد الزوج أو الزوجه و 
فى تصرف اى واحد منهما فيحكم بأنه هو المنكر و على الآخر إقامه البينه سواء كان ذلكك الشىء من مختصاته أو مختصات 
الطرف الآ-خر فان الحلى كالسوار و القلاده التى لا شكك ان من مختصات النساء قد يصوغها الزوج من ماله و يضعهما فى 
صندوقه أو فى خزائنه أو يدفعها أحيانا للزوجه للزينه ثم يسترجعهما منها فكونه من مختصات الزوجه لا يلزمه ان يكون ذلكك 
ملكها أو فى يدها كما ان بعض مختصات الرجل كالسيف أو الدرع فيكون ملكا للمرأه و خزانتها إما بالإرث من أبيها أو غير 
ذلكك من الأسباب فإذا عرف الحاكم انه فى يدها و تحت استيلائها و تصرفها يحكم على الآخر بإقامه البينه فإن عجز عن الإثبات 
حكم لصاحب اليد بيمينه بل ينبغى ان يكون هذا النحو خارجا عن موضوع البحث و ان كانت كلماتهم فى قضيه الاختصاص 
مطلقه فإن عجز الحاكم عن معرفه صاحب اليد المالكه لاشتراكك تصرفهما فيه أو لكونه فى يدهما معا أو فى خزانتهما المشتركه 
بينهما كمكينه الخياطه الموجوده فى غرفتهما المشتركه و كل منهما يستعملها أحيانا أو نحو ذلك من الآلات حتى المصاغ 
كالمنطقه و الخاتم سواء كان من صياغه الزوج أم لا فهنا تأتى قضيه النظر فى المختص و المشتركك 


ص: ؟/ا١‏ 


فان كان من مختصات الرجل كالسيف و الرمح و نحوهما جعلنا الاختصاص اماره على انه له و انه هو صاحب اليد المالكه و 
كذلكك ما إذا كان من مختصات المرأه كالاقراط و الأسوره فإن اختصاص النساء بشى ء اماره على انه ملكك الزوجه و فى يدها 
وان كان من صياغه الزوج و هذه اليد الانتفاعيه أو الاستعماليه دليل على اليد المالكيه فان لم يكن هناكك اختصاص بل هو فى 
حيازه كل منهما و كل منهما له اليد الانتفاعيه به و هو صالح للنساء و الرجال كالافرشه و التخوت و الصناديق و الأوانى فاللازم 
النظر هناكك إلى قضيه ما ذكرنا من العادات و التقاليد فى جهاز المرأه و ما تحمله من بيت أبيها إلى بيت زوجها كما أشارت إليه 
روايه البجلى من ان القضاء هو الأسخير و لعل عاده أهل الحرمين مكه و المدينه كعاده بغداد و ما يلحقها ان الزوجه تأتى فى 
الغالب بإداره كامله كما ذكرنا و هذه هى (المرحله الثالثه) فى سير نظر الحاكم و تحريه دقه نظره لاصابه الحق و إذا لم ينجع كل 
ذلك اى لم يكن يد ولا اختصاص و لا عاده و تقاليد و كان الشىء فى يدهما الاستعماليه معا من دون يد مالكيه لأحدهما و 
تأتى «المرحله الرابعه» و تكون القضيه من باب التداعى مثل تداعى شخصين ما بيدهما أو بيد ثالث أولا بد لأحد عليه أصلا 
يتحالفان فيأخذه الحالف فان حلفا أو نكلا قسم بينهما هذا كله حيث لا بنيه أو قبل النظر إلى البينه يعنى حيث يراد تعيين المدعى 


من المنكر و تمييز الخارج من الداخل و تشخيص أن القضيه من باب المدعى أو من باب التداعى 


ص: ا 


وعلى هذه المراحل الأربع تنزل الأخبار المختلفه و كل واحد منها ناظر إلى جهه فالتقسيم للتداعى و كل المتاع للرجل حيث لا 
بد للزوجه ولا عاده و هو للمرأه كله فيما هنالكك عاده كما استشهد الامام عليه بمن بين لابتيها فكل واحد له ما يختص به حيث 
لا بد ولاعاده و هذه هى الوجوه الأربعه التى تقلب فيها رأى القاضى ابن أبى الى و ارتبكك منها و لم يستقر على واحد منها و لو 
ساعدته العنايه لعرف ان لكل واحد من تلكك الوجوه موضوعا بخصه لا انه يفتى به بقول مطلق و فى جميع الأنحاء إذ لا شكك انه 
لا وجه للرجوع الى الاختصاص مطلقا حتى فى مقام كون اليد و الاستيلاء لأحدهما كما لا وجه له أيضا فيما إذا كانت العاده أنها 
تأتى بجميع الإناث من ببت أبيها فإنها تكون حينئذ هى صاحبه اليد على كل ما فى الببت و الزوج هو المدعى و عليه البينه كما 
قال الامام عليه السلام و هذه هى الظهورات العرفيه المتبعه أعنى ظهور الأحوال و الأفعال الذى هو كظهور الأقوال فتدبره جيدا و 
اغتنمه اما لو كان فى البين بينه فان كانت لأحدهما فقط زوجا أو زوجه حكم له بها مطلقا فى جميع الوجوه المتقدمه مع 
الاختصاص و عدمه و مع اليد و عدمها الى آخر ما سبق وان كانت لكل واحد منهما بينه فان كان لأحدهما يد و استيلاء أقوى 
من الآخر على ما عرفت من كونه فى صندوقه أو فى خزانته الخاصه به أو اختصاص أو عاده كان بالضروره هو المنكر اى 
الداخل و الآخر هو المدعى أى الخارج و هنا يجى ء الارتباكك و اختلاف المذاهب و الآراء فأصحاب المجله 


ص: عا 


يقدمون بينه الخارج ففى مختصات النساء يحكمون بها للرجل و العكس بالعكس كما نصت عليه هذه الماده التى نحن فيهاء اما 
عندنا فالأصح كما سبق مفصلا تقديم بينه الداخل لاعتضادها باليد ففى مختصات الزوجه تقدم بينتها و تحكم لها وفى 
مختصات الرجل تقدم بينته وان لم تكن يد ولا اختصاص و لا عاده يعرف بها الداخل من الخارج و المدعى من المنكر فان 
كان لإحدى البينتين ترجيح بكثره أو وثاقه قدمنا الراجحه و ان تكافأتا من جميع الجهات فان حلف أحدهما فقط فللحالف و ان 
حلفا معا أو نكلا فالتقسيم»»» هذه هى الحقيقه الناصعه؛ و الطريقه الجامعه؛ التى تمنعت على أفكار فطاحل العلماء و القضاء من 
الصدر الأول إلى اليوم و المنه لله وحده. 


ماده ("171/1) إذا أراد الواهب الرجوع عن الهبه و ادعى الموهوب له تلف الموهوب فالقول له بلا يمين. 


لاوجه له بل كل من يكون القول له فإنما يحكم له بعد يمينه و يمكن إعطاء قاعده كليه و هى ان كل من يكون القول قوله فلا 
بد معه من اليمين بل يمكن ان يقال فى هذا الفرع ان القول ليس له بل للواهب لان قوله يوافق أصاله عدم التلف و استصحاب 
بقاء العين و كل من يدعى خلا-ف الأصل فعليه الإثبات بالبينه» و ليس هو بأمين كالودعى حتى يقبل قوله وان خالف الأصل 
كما فى )١1778( ,)١19/7/5(‏ إذا اعطى من له ديون مختلفه لدائنه مقدارا من الدين فالقول قوله فى 


ص: ١/6‏ 
كونه أعطاه محسوبا من باقى الدين. 


هذه الماده بظاهرها لا محصل لها و لعل مرادهم انه إذا كان عليه ديون مختلفه اى بعضها عليها رهن و بعضها بلا رهن فادعى 
المديون انه قصد دفع الدين الذى عليه رهن يصدق لأنه أعلم بقصده و هو من الأمور التى لا تعلم الا من قبله و هو صحيح متجه. 
(1099/8) إذا انقضت مده إجاره الرحى و أراد المستأجر حط حصته من الأجره مده انقطاع الماء- و وقع بين الآخر و المستأجر 
اختلاف و لم تكن هناكك بينه الى- آخرها. 


هذا أيضا من المواضع التى اشتبهت المجله فيه حيث جعلت القول قول المستأجر ان المده عشره لا المؤجر القائل أنها خمسه فان 
المرجع هنا استصحاب بقاء الماء الا بالمقدار المتعين انقطاعه فيها و هو الخمسه فقول المؤجر هو الموافق للأصل و مدعى الزياده 
عليه الإثبات و هكذا إذا كان الاختلا.ف فى أصل الانقطاع فان القول قول منكره مطلقا سواء كان موجودا حال الخصومه أو 
منقطعا بعد ان كان حال الإيجار موجودا فيستصحب الى زمن اليقين بانقطاعه فتعود المسأله الأولى نعم لو لم يكن موجودا حال 
الإيجار انعكس الحكم فتدبره و منه يعلم ماده «//17) و هو ما إذا اختلفا فى طريق الماء انه قديم أو حادث فان المرجع إلى 
أصاله تأخر الحادث اى استصحاب عدمه الى زمن اليقين بحدوثه من غير فرق بين وجود الماء فى المسيل حال الخصومه أو عدم 
وجوده بعد العلم بوجوده سابقا و انما الشكك فى قدمه 


ص: 1.07 


و حدوثه نعم لو كان للحدوث أثر شرعى بعنوانه الخاص يشكل إثبات ذلكك الأثر باسنتصحاب عدمه الا على القول بالأصول 
المثبته فتدبره. 


الفصل الرابع فى (التحالف) 


باب التحالف هو باب التداعى على عين ليس لأحدهما يد عليها ولا يكون قول أحدهما موافقا بل الكل مخالف و حينئذ فإن 
اختص أحدههما بالبينه حكم له بها و ان كان لكل واحد بينه و لم يكن مرجح لأحدهما فاما ان يحلف أحدهما فقط فيحكم له أو 
يحلفان معا فان كان النزاع على عين قسمت بينهما و ان كان على عقد يحكم بفسخه و يترادان هذا هو القاعده العامه فى باب 
التداعى و لكن تنازع البائع و المشترى فى مقدار الثمن ليس من هذا القبيل فان من يدعى الزياده مدع و خصمه منكر فهو باب 
المدعى و المنكر و الأول يخالف قوله الأصل بخلاف الثانى فذكره هنا وضع للشىء فى غير محله و فى غير بابه نعم لو تنازعا 
فى الجنس و ان المبيع فرس أو شاه و الثمن فضه أو ذهب و العقد بيع أو صلح و هكذا كان من باب التداعى و بعد التحالف 


ص: اا 


الفسخ كما عرفت- هذا كله فى البيع اما لو كان النزاع فى الإجاره ففى ماده :071714 إذا اختلف المستأجر قبل ان يتصرف فى 


المأجور الى آخرها. 


و ماده 273/86١‏ و حاصلهما ان المؤجر و المستأجر لو تنازعا فى قدر الأسجره فاما ان يكون قبل التصرف فى العين المأجوره أو 
بعده فإن أقام أحدهما البينه حكم له بها و ان أقاما البينه حكم ببينه الخارج عندهم و هو المؤجر المدعى للزياده المخالف قوله 
للأصل وان لم يكن بينه أصلا حلف المستأجر أى منكر الزياده وان نكل حكم عليه و ليس هذا من باب التداعى و التحالف 
فذكره هنا لا وجه له أصلا كما لا وجه لقولها: يحلفان معا- بل يحلف المنكر فقط اى منكر الزياده كما عرفت و لا مجال للفسخ 
هنا أصلا و قد اشتبهت المجله هنا اشتباها مريبا و مثله ما لو اختلفا فى المده أو المسافه و قول المجله: و يبدأ بتحليف المؤجر فى 
صوره التحالف اشتباه واضح. إذ لا تحالف فى المقام أصلاء و لا فرق فى كل ما ذكرنا بين كون النزاع بعد التصرف أو قبله 
فتدبره» و منه ظهر حكم مادتى :1181١‏ 013787 نعم أصابت المجله شاكله الصواب فى ماده 0107 ليس فى دعوى الأجل يعنى 
كونه مؤجلا- أولا-و فى شرط الخيار و فى قبض كل الثمن أو بعضه تحالفء و فى هذه الصور الثلاث يحلف المنكر».»» و لكن 
أوضح من هذه الصور كلها النزاع فى المقدار من حيث الأقل و الأ-كثر لا-فى البيع و الإجاره فقط بل فى جميع العقود و 
المعاملات القائل بالزياده 


١78 ص:‎ 


مدعى و النافى لها منكر نعم لو كان النزاع فى ان المبيع أو المأجور الدابه أو الدار مثلا أو الثمن دراهم أو دنانير و نحو ذلكك فهو 
باب التداعى و التحالف وما ادرى كيف اشتبه هذا الأمر الواضح على أصحاب المجله فخلطوا بل غلطوا هذا الغلط الذى لا 
يخفى على واسط الطلب فضلا عن أفاضلهم و العصمه لله وحده و منه التوفيق. 


و تحصل من جميع الذى تلوناه انه كلما كان النزاع فى الأقل و الأكثر أو الإطلاق و التقييد أو النفى و الإثبات فهو باب المدعى و 
المنكر- ان أثبته المدعى حكم له و الا حلف المنكر و انتهت الخصومه و كلما كانت الخصومه بين متباينين فهو باب التداعى و 
التحالف فتديره و اغتنمه. 


١1/94 ص:‎ 

الكتاب السادس عشر (فى القضاء 

اشاره 

و يشتمل على مقدمه و أربعه أبواب) 

المقدمه (فى بيان الاصطلاحات الفقهيه المتعلقه بالقضاء) 
اشاره 

)١ 7868١ ماده‎ 

القضاء: 

اتن بمعنى الحكم و الحاكميه. 


الفرق بين الحكم و الحاكميه جهه اعتباريه فان الحاكميه أهليه الشخص لإصدار الحكم و الحكم هو القول الصادر لحسم 
الخصومه و لا اثر يترتب على هذا فى مقام العمل أصلا. 


ماده )١7868«‏ 
الحاكم: 


هو الذات الذى تعين و نصب من قبل السلطان لحسم الدعاوى و المخاصمات- إلى آخرها. 


ص: 1/6 


هذا عند جمهور المذاهب على الظاهر اما عند الإماميه فهو منصب الهى و صفه نفسانيه كماليه تخوله تلكك الأهليه اى أهليه 

الحكي و القضاء بين الناس و لا دخل للسلطان فيه أصلاء لا نصبا و لا عزلاء تنصبه الفضيله و الامانهء و تعزله الرذيله و الخيانه ‏ 
ريرم ان 2 2 م ل 9 5 6 - لا ًّ ٠.‏ 

1 إنَا ججعلاك حَلِيفهُ فى رض فَاحكع بين النّاس بالعوريو ناكم الور 


ماده ١م77 )١‏ 
الحكم: 
عباره عن قطع الحاكم المخاصمه- إلى آخرها. 


هذا اصطلاح لا اثر له عملى لا-عندهم ولا عندناء اما بقيه المواد هنا فهى أشبه بالمهزله و الفضول مثل ان المحكوم عليه هو 
الذى حكم عليه و هلم سحلا. 


ص: 18١‏ 
الباب الأول فى (الحكام 

اشاره 

و يحتوى على أربعه فصول) 

الفصل الأول فى (بيان أوصاف الحاكم) 

ماده (147) يلزم ان يكون الحاكم حكيما فيهما مستقيما و أمينا مكينا متينا. 


ماده 01797 يلزم ان يكون الحاكم عالما بالمسائل الفقهيه واقفا عليها و على أصول المحاكمه مقتدرا على حسم الدعاوى الواقعه 
تطبيقا لها. 


هذه الأوصاف على الجمله معتبره فى الحاكم و لكن لو امعنا النظر فى كثير منها لم يجد لها معنى محصلا و لا تجدها الا فارغه 
جوفاء مثلا 


ص: ما 


لزوم كون الحاكم حكيماء فما المراد بالحكيم هنا هل هو العالم بعلم الحكمه التى هى معرفه حقائق الأشياء على ما هى عليه على 
حسب الطاقه البشريه كما يقول أربابهاء أو الحكمه بمعنى وضع كل شىء فى محله كما هو عند أهل العرف و اللغه. أو الحكمه 
بمعنى الطب كما هو عند العوام حيث يطلقون الحكيم على الطبيب» كل هذا ليس بلازم فى الحاكم الشرعى إذا فما هو المراد؛ و 
مثله- كونه مكينا و متينا. 


«و بالجمله) فما ذكرته المجله من أوصاف الحاكم أكثرها فارغه لا محصل لهاء و انما الأوصاف المفهومه المعلومه اللازمه فيه 
إجماعا هى سته ١١‏ و ؟» البلوغ و العقل- فلا يصح قضاء الصبى و ان كان مميزا و جامعا للشرائط الأخر. و لا المجنون مطلقا و لو 
فى حال إفاقته على الأصح و لو كان جامعا أيضا ”و 6" الإسلام و الايمان 0١‏ و © الوصفان الركنيان بل و أهم أوصاف الحاكم 
و هما- الاجتهاد- و هو كما مرت الإشاره إليه ملكه استنباط الأحكام الفرعيه من أدلتها الشرعيه التفصيليه» و هو مقام الفتوى و 
استخراج الحكم الإلهى الكلى من الأدله العامه و الخاصه؛ و القضاء أصعب منه بكثير فإنه مقام تطبيق تلكك الأحكام الكليه على 
مصاديقها الجزئيه حسب الحوادث و الوقائع المتجدده و هذا الشرط الذى هو أعظم الشروط و أهم الأوصاف ألغاه و أهمله 
الجمهور من اتباع أرباب المذاهب و منهم أصحاب (المجله) و لعل ذلكك من جهه انسداد باب الاجتهاد عندهم و لم يكتفوا 
بإهمال هذا الشرط فقط بل أهملوا ما هو أهم 


ص: ارذناا 


و الزم منه و هو الوصف (السادس) الذى هو الركن الأعظم من أوصاف القاضى و الحاكم الا و هو العداله التى عرفت انها ملكه 
نفسانيه تردع صاحبها عن ارتكاب الكبيره و الإصرار على الصغيره و الإتيان بشى ء من منافيات المروه و قد اعتبر القرآن المجيد 
بالعداله فى الحاكم و الشاهد فى عده خوك ا عَدْلٍ كم ليان دا عَدلٍ كه و أَنْهِدُوا ذَوَىْ عَدّلٍ ملكغ الع 
و لكن القوم ولا سيما فى هذه العصور قد أهملوا هذين الشرطين و من أجل إهمال هذين الشرطين المهمين فى القضاء الذى هو 
من أهم المناصب و أشقها بل و أشقاها بل هو المجلس الذى لا يحل إلا نبى أو وصى أو شقىء نعم من أجل إهمال هذين 
الركنين صار يتولى القضاء و الحاكميه فى هذه العصور- الصبيه و الولدان من الناشئين الذين لم يخوضوا بعد غمار الحياه و 
تحنكهم التجارب و لا نصيب لهم من العلم الا ما عرفوه من بعض الكليات التى تلقنوها فى بعض مدارس الحقوق فأين الاجتهاد 
واين العداله و اين الحنكه و التجارب و الممارسه فى معرفه التشخيص و التطبيق؟ 


و كيف يؤتمن أمثال هؤلا- على اعراض الناس و أموالهم و حقوقهم بل و دمائهم فلا حول و لا قوه و لا شهامه و لا فتوه نسئله 
تعالى تسديدا أولياء الأمور و إصلاحهم فإذا صلحوا صلح كل شىء إن كاه الله وفك أشارف المجلهالن الوضفى : الأول عن 
الأوصاف السته المتقدمه فى ماده (1784) يلزم الحاكم ان يكون مقتدرا على تمييز الناس بناء عليه لا- يجوز قضاء الصغير و 


المعتوه و الأعمى و الأصم الذى لا يسمع 


ص: 1١85‏ 
صوت الطرفين القوى. 


اما العمى و الصمم فلم يتفق أصحابنا على اعتبار خلو الحاكم منهما و لعل الأشهر عدم اشتراط ذلكك إذ رب بصيره تغنى عن 
الف بصر كما هو الغالب فى العميان و قد شاهدنا و شاهد غيرنا منهم العجائب نعم اعتبر جماعه من أصحابنا شرائط و أوصاف 
أخر فى الحاكم منها «ان يكون ذكرا» فلا يصح قضاء المرأه و ان جمعت بقيه الشرائط و الظاهر هو انه اتفاقى عند عامه المسلمين 
ولعل المجله لم تصرح به لوضوحه (و منها) ان لا يكون أمياً أى يلزم ان يكون كاتبا «و منها؛ طهاره المولد فلا يصح قضاء ولد 
منها» زياده تضلعه فى أحكام القضاء و طول ممارسته بها بالبحث و التدريسء و لا ماس بهذا الشرط «و منها ان يكون حافظا اى 
لا يكون كثير السهو و النسيانء و يغنى عن هذا ان يكون له كاتب عدل ثقه أمين» و هو اليوم فى نفس الحكام نادر فكيف 
بكتابهم. 


ص: 186 
الفصل الثانى فى (بيان آداب الحاكم) 


هذه الأوصاف المذكوره فى هذا الفصل كلها قد ذكرها أيضا فقهاؤنا و التزموا باشد من ذلكك فى أدب الحاكم و لكن كل 
واحد منها أدب مستحسن و اخبار أهل البيت فى حث الحاكم على التزام العفه و النزاهه و العدل كثيره و لكن كل واحد منها 
ليس بحيث لو أخل به يكون حكمه باطلا إذا كان جامعا للشرائط الركنيه المتقدمه. و أهم ما فى هذه الأوصاف متانه الحاكم و 
رزانته فى سائر أحواله فضلا عن مجلس الحكم و يليه فى الأهميه عدم قبول الهديه و الدعوه؛ فإنها قد تكون فى حقيقتها رشوه» 
و هى من أعظم الكبائر على الدافع و الآخذ و هى من السحت الذى ذكره البارى عز شأنه فى كتابه المجيد بأسوإ الذكر» و يتسق 
بهذه الآنداب أدب التسويه بين الخصمين فى كل الأ-حوال و الملاحظات حتى بالسمع و البصر و الوجه و اللسان بل و بالميل 
القلبى ان كان مستطاعا فلا يسمى أحدهما باسمه و الآخر بكنيته وان كان أحدهما من الشرف فى أعلى الطبقات و الآخر فى 


أدثن 


ص: 188 


0 
الطبقات فان جميع الناس إمام الحق سواء و الله الموفق و به المستعان 


الفصل الثالث فى (بيان وظائف الحاكم) 
ماده (++18) الحاكم وكيل من قبل السلطان لإجراء المحاكمه و الحكم, » 


عرفت من مطاوى أبحاثنا السابقه ان القضاء و الحاكميه عندنا معشر الإماميه منصب الهى لا دخل له بالسلطان و لا بغيره ينصبه 
العدل و جامعيه الشرائط و يعزله زوال بعض الصفات الركنيه من العقل و العداله و الاجتهاد فلا يتقيد بزمان و لا مكان بل له 
الحكم فى كل مكان و كل زمان و حكمه لا يرد إلا إذا تبين عنده أو عند حاكم آخر خطوه أو تقصيره فينقض حكمه؛ نعم من 
الواجبات على السلطان العادل فى زمن سالطانه و نفوذ أمره أن ينصب قاضيا حاكم لحسم الخصومات فى كل بلد و لكن ليس 
معنى ذلكك انه إذا نصب حاكما فى بلد لا يجوز الترافع عند حاكم آخر جامع للشرائط نعم لو منع السلطان من الرجوع الى غير 


منصوبه لمصلحه سياسيه جاز ذلكك و حرم الرجوع الى غيره لانه حسب الفرض امام مفترض الطاعه؛ و يترتب 


ص: /ا/ا 


على ما ذكرنا ان الحاكم ليس له ان يستنيب فى الحكم اى يجعل نائبا عنه قريبا أو بعيدا لعذر أو لغير عذر إذا كان النائب غير 
جامع للشرائط اما لو كان جامعا فلا حاجه الى النيابه لأهليته بذاته نعم له ان يوكل غيره ممن يعتمد عليه فى بعض مقدمات 
الحكم مثل سماع شهاده الشاهدين الذين يعرفهما الحاكم و يعرف عدالتهما فينقل له نص شهادتهما و يعمل هو اى الحاكم بما 
تقتضيه الموازين» و عليه فأكثر مواد هذا الفصل لا محل لها على حسب أصول الإماميه و قواعدهم فإنه لا نصب و لا عزل و لا 
نائب و لا منوب و لا مجال للبحث فى جمله منها خصوصا مثل ما فى ماده 0181١١‏ يجوز ان يستفتى الحاكم من غيره عند 
الحاجه. 


إذ ما وجه استفتائه من الغير بعد اعتبار كونه مجتهدا. 


اما لو تنازع الخصمان فيمن يرجعون اليه لحل خصومتهم فى بلد يتعدد حكامه فقد رجحت المجله ماده 018١9‏ الحاكم الذى 
اختاره المدعى عليه»»» و لكن المشهور عند فقهائنا ترجيح من يختاره المدعى و ربما يدعى عليه الإجماع عندنا لكونه هو 
صاحب الحق الذى له ان يدعى و له ان يترككء و ناقش السيد الأستاذ (قده) فيه بأن للمدعى عليه ان يسبق الى حاكم آخر بعد 
الدعوى و يطلب منه ان يخلصه من دعوى المدعىء و هى مناقشه واضحه الضعفء. و اى معنى لطلب ان يخلصه من الدعوى قبل 
ان يدعى صاحب الحق و يشكل الدعوى عند حاكم و اما إذا شكلها المدعى عند أحد الحكام 


ص: ملا 


فقد صار هو الأسبق و لزم على المدعى عليه الموافقه الا ان يرفضها الحاكم الأول و هو خارج عن الفرض.ء و التحقيق عندنا فى 
هذا ان المدعى إذا سبق الى حاكم و رفع اليه دعواه فان وافقه المدعى عليه فهو و ان خالفه و اختار غيره فان كانا متساويين أو 
من اختاره المدعى اعلم و أشهر فلا إشكال فى ان الترجيح لمن اختاره المدعى و ان انعكس الأمر لا يبعد ترجيح من يختاره 
المدعى عليه- هذا إذا سبق المدعى اما لو تنازعا قبل سبقه أو كانا متداعيين فمع تساوى الحاكمين يتعين الرجوع الى القرعه و الا 


فالترجيح للأعلم الأشهر فتدبره فإنه ثمين و متين. 
ماذه ]18٠١4[‏ يشترط ان لا يكون المحكوم له أحد أصول الحاكم 


أو أحد فروعه أو زوجته أو شريكه فى المال الذى سيحكم به أو أجيره الخاص أو متعلقه الذى يتعيش بنفقته» بناء عليه ليس 
للحاكم ان يسمع دعوى أحد هؤلاء و يحكم له اعلم أولا انه لا إشكال فى ان الحاكم لو كان هو أحد الخصمين لم يكن معنى 
لإرجاع الخصومه اليه ليحكم فيها له أو عليه حتى بتوكل غيره للمرافعه فإنه مع مخالفته للذوق و الاعتبار خلاف الأدله فإنها 
ظاهره بل بعضها صريح فى لزوم الرجوع الى الغير فلو كان هو شريكا فى المال المتنازع عليه وجب الرجوع الى حاكم آخرء اما 
أصوله و فروعه اعنى آباءه و أولا-ده صاعدين و نازلين و زوجته و أجيره الخاص و من يتعيش بنفقته فالاعتبار و الذوق بل و 
الدليل يساعد أيضاً على عدم صحه الرجوع اليه فيما لو كانت للغير مع 


ص: 1/9 


أحدهم خصومه إذا كان له ولايه خاصه شرعيه كولايته على الصغار من فروعه أو عرفيه كولايته على زوجته و أجيره لأنه يرجع 
ذلكك الى نفسه اما لو كانت له ولا-يه عامه كولايه حاكم الشرع على الأيتام و المجانين الذين لا ولى لهم و الغائبين الذين لا 
وكيل لهم و الأوقاف المنحله التوليه ففيه لفقهائنا قولان- نفوذ حكمه لهم لما فى الحديث من ان كل قاض ولى الأيتام» و ظاهر 
ولايته عليهم نفوذ حكمه لهم و قيل لا ينفذ لانه هو الخصم و الخصم لا يكون حكماء و فصل آخرون بين ما إذا كان هو الخصم 
فلا أو كان القيم أو الوكيل على شؤنهم قبل الخصومه غيره و لو من ذلكك الحاكم فيجوز و القول بالنفوذ مطلقا قوى و التفصيل 
لاا بأس به وهو أحوطء أما فروعه الكبار و أصوله و زوجته الذين لا ولايه له عليهم فلا دليل على عدم صحه الرجوع اليه لو 
كانت لهم أو عليهم خصومه سوى ما عرفت من الذوق و الاعتبار» ثم لو حكم لشريكه قالوا نفذ فى حصه شريكه دون حصته و 


و فشك 
ماده (1817) يلزم على الحاكم ان لا يتصدى للحكم إذا تشوش ذهنه بما يمنع صحه التفكر كالغم و الغصه و الجوع و غلبه النوم. 
هذا الشرط وان لم يذكروه فى عداد الشروط الركنيه و لكنه مثلها فى الأهميه و لو صدر منه حكم فى حال من هذه الأحوال 


وجب عليه اعاده النظر فيه كما انه لا يجوز التأخير فى الحكم أو فى النظر فى الخصومه إلا لعذر مشروع كإعطاء القضيه حقها 
من التأمل و الفحص 


ص: 16 


ولكن بنحو لا يؤدى الى الإخلال بالحقوق بالتاجيلات المتتابعه الموجبه لتضييع العمر و تعطيل اشتغال المتخاصمين كما نشاهده 
فى هذه الأزمنه التعيسه. و كل ذلكك تابع لمقدار المروه و الانصاف فى الحكام و هما قليلان فى الكثير منهم بل معدومان. 


الفصل الرابع (فيما يتعلق بصوره المحاكمه) 


ماده (1810) يجرى الحاكم المحاكمه علنا و لكن لا يفشى الوجه الذى يحكم فيه قبل الحكمء هذا راجع الى نظر الحاكم ان 
وجد مصلحه فى الإفشاء أفشى و الا فلا» ثم ان باقى مواد هذا الفصل بعضها تقدم ذكرها و الباقى واضح لا تعليق عليه و كذلكك 
مواد الفصل الأول من الباب الثانى و لا سيما ماده (1877) للحاكم ان يحكم بالبينه التى أقيمت فى مواجهه أحد الورثه إذا غاب 
عن مجلس الحكم على الوارث الآدخر الذى أحضر فى الدعوى التى توجه خصومتها الى جميع الورثه و لا حاجه الى إعاده 
البينه»»» فإنها مع أنها مشوهه الصوره معقده التعبير إلى الغايه قد تقدمت فى المباحث السابقه فراجعهاء» 


ص: ١0١‏ 
الفصل الخامس فى (بيان الحكم الغيابى) 


ملخص المواد المذكوره فى هذا الفصل ان المدعى إذا استدعى من الحاكم إحضار المدعى عليه طلب حضوره ان كان فى البلد 
أو قريباً منه بان يحضر بنفسه أو بوكيل عنه فان امتنع يجبر و لو بتوسط السلطان على الحضور أو إرسال الوكيل فان لم يمكن 
إجباره ينذر ثلاث مرات بورقه دعوه مخصوصه فان لم يجب أفهمه الحاكم انه سينصب وكيلا عنه و ينظر ثم يحكم ثم ينصب 
الوكيل و ينظر فى الدعوى و يحافظ الوكيل على حقوق من وكل عنه و يدافع عنه حسب ما يستطيع ثم يحكم الحاكم له أو عليه 
حسب الموازين و لكنه لا يخرج عن كونه حكما غيابياً له الاعتراض عليه و نقضه إذا حضر قبل تنفيذه هذا عند أرباب «المجله) 
أما أصحابنا فبمجرد امتناعه و إصراره بعد الإنذار يسقطون حق حضوره و لا يلتزمون بنصب وكيل عنه بل ينظرها الحاكم و 
يحكم عليه بالحكم الغيابى و لكن ما ذكروه من نصب وكيل عنه حسن و موافق للاحتياط ثم يبلغ الحكم إليه فإن اعترض سمع 
والا نفذ عليه الحكم ان لم يكن له دعوى صالحه لدفع الدعوى. 


ص: ١537‏ 
الباب الثالث فى (رؤيه الدعوى بعد الحكم) 
ماده (/1877) الدعوى التى حكم بها و اعلم بها موافقا لأصولها البشر وض له تحوق رز كينا وسماعها تكرازا: 


يعنى لا يجوز طلب تجديد المرافعه لا عند ذلك الحاكم و لا عند غيره و لعل هذا متفق عليه فى الجمله إنما الكلام فى جوازه 
مع اتفاق الطرفين بين مجوز و مانع و الجواز أقرب لأ-ن الحرام رد حكم الحاكم و تجديد النظر فيها ليس يرده و لو ترافعا عند 
غيره لم يجب عليه البحث عن صحه ذلك الحكم و لكن يجوز له ذلكك فان وجده صوابا أو لم يتبين خطؤه أمضاه ان كان يعتقد 
أهليته كما يجوز له إمضاؤه من غير فحص و لا يجوز له الا إذا علم علما قطعيا بفساده لمخالفته إجماعا أو نص أيه أو خبراً 
متواترا صريح الدلاله و لا يجوز له نقضه فى غير هذا وان كان مخالفا لرأيه فى المسائل الاجتهاديه النظريه بل و ان كان مخالفا 
لدليل قطعى نظرى كإجماع على طريقه الكشف أو خبر محفوف بالقرائن و الأمارات إذ مثل هذا يختلف باختلاف الانظار فرب 
شخص يستفيد العلم من اماره لا يستفيد الظن منها غيره فالحكم 


ص: 1 


استند إلى أمثال هذا لا يجوز نقضه. و منه يعلم ماده «1378) إذا ادعى المحكوم عليه بان الحكم لبمن مؤاققا لأضولة المشروعيكت 


يصدق و الا ينقض. 


و تحرير هذا البحث ان الأصل المستفاد من العمومات و الأدله القطعيه ان حكم الحاكم الجامع للشرائط لا يرد و ان الراد عليه راد 
على الله عز شأنه فيجب العمل به مهما أمكن حتى على الحكام الآدخرين فضلا عن سائر المكلفين إلا إذا علم فساده و عدم 
مطابقته للأصول الشرعيه فلو ادعى المحكوم عليه ان الحكم الذى عليه هو من هذا القبيل لا محيص من إجابته و رفع القضيه إلى 
حاكم أو حكام آخرين لينظروا فيه و يفحصوه و يمحصوه فان كان موافا يعذروه و الا نقضوه. و لعل الأول من قبل ما يسمى 
اليوم بالاستئناف و الثانى بالتمييز و كذلكك لو ادعى المحكوم عدم أهليه الحاكم للحكم بفسق أو عدم اجتهاد أو تقصير فى 
مقدمات النظر فى الدعوى أو فسق الشهود فى كل هذه الصور يصح المحكوم مدعيا و عموم البينه على المدعى يقتضى سماع 
دعواه فاما ان يثبتها فبنقض الحكم أو يعجز فيبقى الحكم على ما كان» هذا هو مقتضى القواعد و لكن منع بعضهم من سماع هذه 
الدعاوى استناداً الى ان فتح هذا الباب موجب للطعن فى الحكام فيحصل فتق يعسر رتقه فى الإسلام و هو معارض بان سده 


ص: ع١‏ 


أيضا قد يوجب غدرا فى الحقوق و حيفا لا يمكن تلافيه و على تقدير السماع ففى دعوى عدم الأهليه يكون المحكوم له مدعيا 
و عليه إثبات الأهليه و فى دعوى الفسق أو الجور أو الخطأ و فسق الشهود فالمحكوم عليه هو المدعى و عليه الإثبات الا-ان 
يكون هو الذى اختار ذلكك الحاكم للمرافعه فيلزمه الالتزام بحكمه و حمله على الصحه كما انه لو دفع الدعوى قبل الحكم أو 
بعده و أثبت امرا يوجب سقوط تلكك الدعوى يبطل الحكم طبعا كما فى ماده (180) يصح دفع الدعوى قبل الحكم و بعده الى 


آخرها. 


و بقى فى المقام أمر مهم لم تتعرض له المجله و هو ما يترتب على تبين بطلا.ن حكم الحاكم فنقول: انه إذا تبين بطلان الحكم 
فاما ان يكون قبل العمل به فلا شى ء و اما ان يكون بعده فان كان فى حد من قتل أو قطع أو غيرهما أو فى مال أو فى عقد أو 
حل عقد (ففى الأول) إذا لم يكن مقصرا فلا قصاص عليه و يلزم الديه من بيت المال لتخير المشهود: ما أخطأت القضاه فى دم 
أو قطع فعلى بيت مال المسلمين الا-ان المحكوم عليه لو كان عالما بفساد دعواه و أغرى الحاكم بالحكم كان عليه القصاص 
للتسبب الذى هو هنا أقوى من المباشرء و فى [الثانى] ان كان المال موجودا استرد و ان كان تالفا فان كان المحكوم له قد 
استهلكه ضمنء و ان كان غيره فمع علمه يضمن أيضا للتسبب أيضا و الا فقيل ان ضمانه على بيت المال و هو مشكل لاختصاص 
الخبر المتقدم بالدم و نحوه نظراً لقاعده لا يطل دم امرء مسلم؛ و حينئذ لا ضمان 


ص: لغ ١‏ 


على ابكرم لوالا عي اللجااقى اكلم اللصرءتتريي): راو الى روا رار وا سوس عراة عمو بو الكداء فى قطني 
ربيعه الرأى و قول الأ-عرابى له انه فى عنقكك و تصديق الامام الصادق سلام اله عليه للأعرابى و قوله «ع» كل مفت ضامن غير 
صريح بما نحن فيه بل لعل المراد منه المفتى المقصر كربيعه الرأى و الحاصل هو قضيه فى واقعه لا يمكن إطراء العمل به» و منه 
ظهر انه لو ثبت كون الحاكم مقصراً أو جائرا متعمدا فى القضاء أو مقدماته كان الضمان عليه نفسا أو مالا- إلا إذا كان المحكوم 
له هو المباشر مع علمه فان الضمان عليه لان المباشر هنا أقوى من السببء اما العقد فينفسخ و لو كان نكاحا فهو شبهه و الطلاق و 
نحوه يبطل و تعود الحاله الاولى اما لو كان الحكم فى مال و كان مقصرا فمع وجوده يسترد و مع تلفه يتخير المحكوم عليه بين 
الرجوع على الحاكم لانه مسبب و على المحكوم له ان كان هو المتلف و على المتلف ان كان غيره. 


الباب الرابع فى (ييان المسائل المتعلقه بالتحكيم) 


ماده )1651١١‏ يجوز التحكيم فى دعاوى المال المتعلقه بحقوق الناس»»» قاضى التحكيم هو خصوص الحاكم الذى تراضى 
الخصمان على 


١ ص:‎ 


حكمه مطلقا و تخصيصه بالمال لا وجه له بل لو تراضيا عليه فى دعوى قتل أو عرض أو نكاح أو طلاق جاز بل أصل تشريعه فى 
الكتاب المجيد فى تخصم الزوجين و نشوز كل منهما أو أحدهما على الآخر فابعثوا حكما من أهلها و حكما من اهله»» و قد 
اعتبر أصحابنا رضوان الله عليهم فى قاضى التحكيم جميع الشروط فى مطلق القاضى النافذ الحكم سوى التوليه من الامام فى أيام 
حضوره بسط يده حتى قال بعض اعلام علمائنا ما نصه: و اعلم ان قاضى التحكيم لا يتصور فى حال الغيبه لأنه ان كان مجتهدا 
نفذ حكمه بغير تحكيم و الا-لم ينفذ حكمه مطلقا إجماعا و انما يتحقق مع جمعه للشرائط حال حضوره عليه السلام وعدم 
نصبه- و قد تحرر من ذلك ان الاجتهاد شرط فى القاضى فى جميع الأزمان و الأحوال و هو موضع وفاق. و هل يشترط فى نفوذ 
حكمه تراضى الخصمين به بعده قولان أجودهما العدم عملا بإطلاق النصوص انتهى. 


و أقول ان هذا الكلام الأخير موضع عجب إذ بعد فرضه مجتهدا جامعا للشرائط فما معنى اعتبار رضاهما بحكمه بعد الحكم؟ فان 
حكم المجتهد نافذ على كل أحد وان لم يتراضيا و يلتزما بالانقياد لحكمه فكيف و قد رضيا به و التزما بتحكيمه و لا معنى 
لتحكيمه الا التزامهما بالعمل بحكمه فتدبره وان كان واضحاء و مما ذكرنا ظهر انه لا وجه على أصولنا لما فى ماده (1885) 
حكم المحكم لا يجوز و لا ينفذ إلا فى حق الخصمين اللذين حكماء- الى آخرهاء بل لازم 


ص: /ا 1١‏ 


فرضه مجتهدا جامعا فحكمه نفوذ حكمه على كل أحد كسائر أحكامه اما بقيه مواد هذا الباب فهى صحيحه و واضحهء». و اعلم 
ان ما ذكرناه فى القضاء من المباحث تبعا للمجله أو استدراكا عليها و ان كانت واسعه و جامعه و لكنها من باب التمثيل بالنسبه 
الى ما ذكره فقهاؤنا فى المبسوط من مؤلفاتهم كقطره من نهر» أو جره من بحر و قد بقيت أبحاث مهمه فى الحكم و القضاء و 
الحاكم كقضيه جواز أخذ الأ-جره له أو الا-رتزاق من بيت المالء و احكام الشهاده و الشهود كشهاده الفرع و نحو ذلكك لم 
نتعرض لها تبعا لإهمال المجله لهاء كما أنها أهملت بعض الكتب المهمه من المعاملات مثل كتاب القرض اى الدين» و غير 
المهمه مثل السبق و الريبه» و كان عزمنا عند الشروع فى تأليف هذه المجموعه ان نتوسع فى مباحثها و نستدركك ما فات المجله 
على وجه مبسوط بحيث يكون مجموعه سته أجزاء أو ثمانيه و لكن ظروف الحرب القاسيه و أزمه الورق العانيه بل أزمه كل 
شىء هى التى حالت بيننا و بين ذلكك العزم فقصرناه على أربعه أجزاء و قد عزمنا بتوفيقه تعالى و معونته ان تجعل لهذا الجزء 
الأخير ملحقا نستدرك به ما فان (المجله) من الكتب المهمه العامه البلوى التى يحتاجها القضاه و المحامون و الحكام أشد 
الحاجه و هى ما يسمونها اليوم «بالأحوال الشخصيه؛ و ان لم يتضح وجه التسميه و لكنها جد جديره بالعنايه لعموم الابتلاء بها 
لعامه البشر و هى النكاح و ما ينضم فيه من الهور و العيوب و الأولاد و النفقات و غيرها و الطلاق 


١36 ص:‎ 


و ما يلتحق به من الخلع و المبارأه و الظهار و الإيلاء و العدد و غيرها و الوصيه و الدين و الوقف كل ذلكك على سبيل الإيجاز 
فى مواد و فصول على نهج ترتيب المجله- و هذا فراغ واسع كان فى ثقافتنا و فقهائنا لعل البارى أراد ان يوفقنا لسده و القيام بما 
فنَه الكفابة تمه إن شاء الكو ما توققى إلا الله عليه تو كلكوو الله أي 


١04 ص:‎ 


ل 


ص: امي 


(استدراكك) تقدم فى ماده (1785) صفحه (174) من هذا الجزء و ماده (1782) ان الحكم عباره عن قطع الحاكم المخاصمه و 
ذكرنا فيما سبق هذه الماده ان الحكم هو القول الصادر لحسم الخصومه و كلا التعبيرين غير سديد لأنهما يشعران بان الحكم 


ص: المدنا 


مخصوص بما تسبقه خصومه مع ان الحكم أعم من ذلكك و لا يلزم فى حقيقه تحقق خصومه معه كما فى الحكم بالأهله و 
النسب و الوقف فى بعض فروضه و كثير من أمثال ذلكء فالأصح فى الإشاره إلى حقيقه الحكم و جوهر معناه العام انه تشخيص 
موضوع أو وصف ذى أثر شرعى ممن له أهليه ذلك شرعاء فالحكم بالهلال مثلا تشخيص موضوع ذى أثر شرعى و هو ان اليوم 
المعين هو أول يوم من شهر رمضان فيجب على الناس صيامه أو انه أول يوم من شهر شوال فيجب عليهم إفطاره و يحرم صيامه. 
و كذا الحكم بان الشخص المعين هو ابن فلا-ن فيرث كل منهما الآخر الى كثير من أمثال هذا مما لا خصومه فيه أصلاء و 
كذلك الحكم فى موارد الخصومه كما لو حكم عن هذا المال لزيد و الدار لعمرو بعد التخاصم أو ان خالد مشغول الذمه لفلان 
بألف دينار و هكذا سائر موارد الخصومه و الحكومه فإن مرجع الجميع الى تعيين موضوع أو وصف موضوع سواء قارنه أو سبقته 


خصومه أم لا فتدبره جيداً 


الجزء الثانى القسم الثالث 


اشاره 


ص: ” 
ٌ 
بشم الله الرَخلطن الرّحِيم 


[المدخل] 

:. 
الحمد لله و كفى و سلام على عباده الذين اصطفى «(و بعد) فهذا هو |الجزء الخامس] الذى عزمنا بتوفيقه تعالى ان نلحقه 
بالاجزاء الأربعه التى استوفينا بها (تحرير المجله) و يتكفل هذا الجزء أيضا بما لم تذكره المجله أصلا و يستدرك ما فاتها من 
عقود الأنكحه و الطلاق و اقسامه و احكامه و العدد و النفقات و أنواعه و توابعه كالظهار و اللعان و الإيلاء ثم الوصيه و الدين و 
الوقتف» إذاً فهو يشتمل على خمسه كتب )١١‏ النكاح الطلاق و أنواعه و توابعه «") الدين «©» الوصيه «8) الوقف 


كتاب النكاح 
اشاره 


تمهيد و مقدمه فى مبدأ الحياه العائليه و تكوين الأسره من المعلوم لكل ذى لب ان مبدأ الحياه الزوجيه هو اقتران الرجل بالمرأه 
و به تتكون الأسره بالاسره تتكون الأمه و بالأمم 


ص: ” 
تتكون القافله السشريه. 


و حذراً من الانتشار و الفوضى و ضياع الغرض المقصود منه جعلت له الشرائع السماويه حدوداً و قيودا كى لا يكون ذلكك 
الاقتران عطلا كقران البهائم تضيع فيه الأنساب و لا تتكون الأسر منه و العائلات فاللازم «أولا؛ معرفه حقيقه هذا القرآن و جوهر 
معنى الزواج بأسلوب بكر لم يسبق اليه فنقول: لعل أصح تعبير و أقربه إلى الكشف عن هذه الحقيقه الغامضه و العلاقه الخاصه 
ان يقال: انها كمال ثانوى طبيعى للإنسانء و إيضاح هذا يحتاج الى فضل بيان- هو ان الإنسان ذكرا كان أو أنثى يكاد يكون 
بالنظر الى وجوده الشخصى و هيكله المحسوس قد خلق ناقصا فى حد ذاته يعنى خلق نصفا خداجاء و شقا محتاجاء فهو لأجل 
الغايه التى خلق من أجلها فى حاجه ماسه إلى شق آخر يستكمل به و يعتدل بانضمامه إليه كى يحصل له بذلكك الاعتتدال و 
التوازن فهو مثل كفه الميزان واحد مصراعى الباب ما لم يقترن بالكفه الثانيه و المصراع الآدخر لا ينال حظه من التوازن و 
الاستقامه و لا يترتب عليه الفائده و الثمره المقصوده منه فاعتداله و توازنه منوط بضم عددله اليه و اقتران شقه الثانى به حتى 
يكمل وجوده. و يعتدل وزنه والا بقى شقا مائلاء و نصفا عاطلاء و لأجل أن يندفع الى طلب استكماله و يرغب و يجتهد فى 
تحصيل اعتداله- أودع الصانع الحكيم فى غريزه نوعه تلكك الحاله الغريبه بل الجذوه الملتهيه الى القران الجنسى 


ص: ؟ 


المودع فى غريزه كل حيوان بل كل حى فضلا عن الإنسانء و لكن الإنسان بالأسخص لا يكمل و لا يتم الا بتلكك العلاقه و 
الإضافه التى هى من مقوله (الجده) من المقولات العشر المعروفه و ليست الحكمه و الغايه من الاقتران للإنسان هى حفظ النوع و 
بقاء النسل فقط كما يقال بل هو أحد الغايات كما فى سائر الحيوانات بل هنا ما لا يقل عن هذه الغايه- نعم هنا غايه ساميه اخرى 
و هى ان الإنسان الذى يقولون انه مدنى بالطبع- لشد ما يحتاج الى التعاون طلبا للحياه السعيده و لا يحصل ذلك الا بالاسره و 
العائله إذاً فالزوجيه سعاده الحياه» و كمال طبيعى للإنسان» و من هنا تجد عامه الشرائع السماويه فضلا عن اندفاع عامه البشر 
بطباعها اليه- قد ندبت اليه و جعلته ناموسا من نواميسها و أصلا من أصولها بين مغال جعله واجبا كما عن الموسويهو و متساهل 
به كما ترى من المسيحيه التى جعلت الرهبانيه و التبتل و عزله أحد الجنسين عن الآآخر عباده و زلفى و حفظ الله الشريعه 
الإسلاميه المقدسه فقد جاءت وسطا بين هاتيكك الشريعتين كما هو شأنها فى كل تشريعاتها و أحكامها فلم تجعل له حكما عاما 
باتا بل أعطت كل فرد حريته حسب ظروفه و أحواله الشخصيه فقد يكون راجحا فى حق واحد الى حد الوجوب و فى حق آخر 
مرجوحا الى حد الحرمه و قد يكون لآخرين مستحبا أو مكروهاء ولا تحسب ان حرمته أو وجوبه أو رجحانه تثبت له من حيث 
ذاته و حسب صرف طبيعته فان حكمه من هذه الناحيه الرجحان 


ص: 6 


ابداء و انما تتعاور عليه تلك الاحكام من حيث العوارض و الأحوال المكتنفه بالشخص الخاص فلا يحرم الا على العاجز الذى لا 
يقدر على اعاشه عياله و هو مع ذلكك غير شديد الرغبه؛ أو المريض بالأمراض الساريه الذى قد تنشأ منه أسره تضر بالمجتمع 
فيمنع من التوالد دفعا للضرر العام؛ كما انه لا يجب الا على الشخص الصحيح المتمكن الذى يخشى لو تركك عقد النكاح ان يقع 
فى السفاح., و هناكك البلا-ء المبرم عليه و على الأسمه به» [عافى الله شبابنا من ذلكك البلاء» و حرسهم من تلكك الأدواء] اما إذا 
التعاما كدو العاد اق قحف انه بكرن آله عريقا تددو قن حك هل نل أنررنه الكناف العكد و القعه الموية انين تقر ل تمن 
! َ ا 1 لا ام ' 
تزوج حفظ نصف دينه بعد قوله تعالى و أنكيحوا الْلبَاملِ] متكئ, و فَانْكحوا لها طاب لَكمْ مِنَ التَللاءِء فهو عباده و من حيث لزوم 
العقد فيه و جواز الفسخ بالعيوب و لزوم المهر و النفقه و حليه الاستمتاع بإزاء ذلكك أشبه المعاوضات و المعاملات وان لم يكن 
منها تماماء و ظهر أيضا من كل هذا ان عقد النكاح و الطلاق الذى هو حل له متعاكسان من حيث ذاتهما حكما فذاك محبوب 
مستحباء أو مرجوح حراما أو مكروهاء و فرض التعادل بالكسر و الانكسار نادر بل معرفته مستحيله 


ص:8 


عاده؛ و عله الحدوث عله البقاء طبعا فافهم و ما ذكرناه فى التعبير عن تلكك النسبه الخاصه بأنها كمال طبيعى للإنسان لم نجده 
لأحد مع انه حقيقه ارتكازيه. و قد عرفت ان الشرائع السماويه جعلت لحدوث تلك العلاقه أسبابا خاصه إذا لم تنتظم بحدود و 
قيود جاءت الفوضى و انحلت روابط الهيئه الاجتماعيه و تداعت دعائمها من اسهاء و عاد الإنسان بهيمه و الشرائع تريد ان تجعله 
طلا كاقلا بين" إذا حصو ل تلكك الخلاقة التقامية الى .سير نها القرة ووجاء و الاتسان الناقفن كاملواد من امات خاضه تكون 
كالعله الموجوده كما ان لها بعد تحققها و وجودها أحكاما تترتب عليها تكون كالعله المبقيه لها. و لا تتحصل تلكك الإضافه 
الخاصه بين الحر و الحره إلا بالزواج و عقد النكاح اما بين غيرهما فتحصل به و بسبب آخر و هو ملك اليمين إذا فحليه الوطء لا 
تحصل شرعا إلا بأمرين الزواج- و الملكث: و الحافظون فروجهم الا على أزواجهم أو ما ملكت ايمانهم» و لكل واحد منهما مرتبه 
قويه. و اخرى ضعيفه فمرتبه النكاح الضعيفه- العقد المنقطع, و مرتبه الملكك الضعيفه التحليل و كل منهما ثابت بالدليل» و قد 
أقمنا فى مؤلفاتنا الشهيره المنشوره البراهين القاطعه على مشروعيه العقد المنقطع بآيه: فما استمتعتم به منهن و عدم نسخها لا 
بكتاب و لا سنهء نعم و مرتبه النكاح القويه هو العقد الدائم كما ان مرتبه الملكك القويه هو ملكك الرقبه» و حيث ان ملكك اليمين 
موقوف على الرق و قد أبطلوه فى هذه العصور و لا يقع 


ص: “ا 


الا نادراً و كان فى زمن التشريع كثيرا و من اجله كثر يومئذ اتخاذ الإماء و الجوارىء و اقتناء أمهات الأولاد و السرارى؛ و اتسع 
ذلكك باتساع الفتوح الإسلاميه. و بالطبع ان كثره الابتلاء تستدعى كثره الاحكام و من هنا تكثرت الفروع فى الشرع و توفرت 
الاحكام للعبيد و الجوارى و عقد الفقهاء لذلكك أبوابا و كتبا مطوله و أبحاثا مفصله. مثل كتاب نكاح الإماء و العقد عليهن و 
الوطى بملكك اليمين و التحليل و احكام أمهات الأولاد و كتاب التدبير و العتق و المكاتبه و ما الى ذلكك من مهمات كتب الفقه 
التى لا موضوع لها اليوم الا من ناحيه علميه» لا تصل إلى ناحيه عمليه» و أصبح البحث عنها أشبه بالفقه التاريخى و حيث اننا لا 
نريد بكتابنا الا ما يحتاج إليه فى مقام العمل لم نتعرض لذكر شىء منها الا ما يجى ء عفوا و يأتى استطرادا إذا فالمهم من كتاب 
النكاح نوعاه الدائم- و المنقطع فهاهنا ثلاث مراحل 


المرحله الاولى (فى الأحكام المشتركه بين النوعين و لابد من تمهيد مقدمه) 
اشاره 


اعلم ان لفظ الزواج و النكاح صار كل واحد منهما عند الشرع و المتشرعه اسما للعقد الذى تحدث منه تلكك العلقه الخاصه التى 
يعبر عنها بالزوجيه. و من هنا قيل ان كل ما ورد فى القرآن لفظ 


ص: / 


التكاح وما يشتق منه فالمراد به العقد الا فى قوله تعالى فَإن طلً فل حل لَه من برد حتت تكح رَوْا يه فان المراد منه 
الوطى عن عقدء و معنى هذا ان النكاح صارت له حقيقه شرعيه فى العقد بحيث متى أطلق أو وجد مستعملا فى الكتاب و السنه 
يحمل على العقد الا-ان تقوم قرينه على خلادفه من آيه أو روايه أو إجماع كما فى الآيه المتقدمه و القرينه أعم من المتصله و 
الجاسكار سر يي لكر يوا لصا ؤم ص مر ردي اام راك لااكر الوأواي التت جات رول علي 
ولا كر ا نكم الارع هو الوطاء و الننراد من فى قوله تعالى حت تتكم روجا غرة هو النقة - - مع ان القضيه معكوسه اتفاقا 


و حيث اتضح ان النكاح هو العقد فاللازم ذكر صيغته و ألفاظه و شروطه و اقسامه و احكامه و ما يترتب عليه من الآثار المشتركه 
بين نوعيه اعنى العلاقه المرسله المطلقه و هى الزوجيه الدائمه و العلاقه المفيده المحدوده و هى الزوجيه المنقطعه أى المتمتع بها 
و استيعاب البحث فى العقد يستدعى النظر فى أركانه العاقد و المعقوده و المعقود له اما المهر فليس من أركان العقد بل فى 
حاشيته و من لوازمه ففى هذه المرحله فصول. 


ص: 84 
الفصل الأول (فى العقد) 
»١«‏ عقد النكاح عباره عن الإيجاب من طرف الزوجه و القبول من طرف الزوج 


و صيغته المتفق عليها زوجت أو أئ نكحت و يصح عند الإماميه بصيغه متعت و يشترط فيها وقوعها بهيئه الماضى و مع قصد 
الإنشاء و التنجيز و المطابقه بين الإيجاب و القبول و الموالاه بينهما و الاختيار 


«7» لا بقع عقد النكاح بالمعاطاه قطعا 

بل هو الزنا المحض 

«"!» تقوم إشاره الأخرس مقام العقد 

إذا كانت مفهمه عن مراده 

«6» لا ينعقد عقد النكاح بالهبه و التمليك و الإباحه 

والالجاره ول شق دهن الحقرة هيما كانت 

«8» لا يلزم تقدم الزوجه بالإيجاب 

أو من يقوم مقامها بل يصح ان يقول تزوجتكك بكذا فتقول قبلت 
«2» المشهور اعتبار العربيه فى العقد 

فلا تكفى الترجمه مهما كانت و هذا هو الأحوط و ان كان الأقوى صحه عد كل قوم بلسانهم. 
الفصل الثانى (فى العاقد) 


«</ع» يشترط فى طرفى العقد [البلوغ 9 العقل] 


ان يكون كل واحد منهما 


٠١ ص:‎ 


سواء كان موجبا أو قابلا لنفسه أو لغيره عاقلا بالغا قاصدا مختارا ان كان لنفسه غير محرم و لا عابث و لا هازل 
«<48 لا يعتبر فى العاقد من حيث أجزاء صيغه العقد رشد و لا اختيار و لا حرمه و لا ذكوريه 


فيصح عقد السفيه لغيره مطلقا و لنفسه بإجازه الولى كما يصح عقد المكره على اجراء العقد لغيره و كذلكك عقد العبد اما عقده 
لنفسه فموقوف على اجازه المالكك. و للمرأه ان تعقد لنفسها و لغيرها 


«9» للموجب ان يرجع عن إيجابه قبل لحوق القبول 


فلو رجع فلا اثر للقبول بعده و كذا لو جن أو أغمى عليه و الإيجاب قبل اتصال القبول به كالعقد الجائز بعد تمامه يجوز نقضه 
اختيارا و ينتقض بالجنون و الإغماء قهراً و بالنوم و الغفله على الأسحوطء كما ان الأسحوط بقاؤهما معا على الشرائط إلى تمام 
العقد. 


ثم ان العاقد ان عقد لنفسه فتلكك الشرائط كافيه و ان عقد لغيره فاما ان يكون وليا أو وكيلا أو أجنبيا ففى هذا الفصل ثلاثه 
مقاصد 


(الأول فى أولياء العقد) 


)٠١(‏ أولياء العقد فى الدرجه الأولى الأب و الجد للأب معا 
ان كانا موجودين و الا فالموجود منهما و فى الدرجه الثانيه منصوبهما و فى الثالثه أى عند فقد الجميع فحاكم الشرع. 
)1١(‏ الأب و الجد ولى إجبارى بجعل الهى 


ولكن بشرط ان يكونا عاقلين رشيدين مسلمين حرين فلو كان أحدهما سفيها أو مجنونا أو كافرا اختصت الولايه بالآخر و لو 
كان أحد الموانع فى كل واحد 


ص: ١١‏ 
منهما فالولايه لحاكم الشرع. 
(؟1١)‏ ولايه الأب و الجد انما هى على الصغيرين مطلقا 


فلو بلغ الصبى عاقلا رشيدا زالت ولايتهما عنه و لو عرضه الجنون بعد ذلكك أو السفه كانت الولايه عليه لحاكم الشرع و كذا 
الصبيه. 


[11] الكبيره إذا كانت عاقله رشيده 


فإن كانت ثيبا فلا ولايه لأحد عليها و ان كانت بكرا فأقوال الفقهاء فيها كثيره من حيث زوال ولايه الأب و الجد عليها وعدم 
زوالها و أصحها ان صحه العقد موقوف على رضاها و رضا وليها فلا يصح الا برضاهما معا و لو تشاحا فحاكم الشرع. 


١لا‏ يجوز للولى أن يعضل الكبيره مطلقا اى يمنعها من التزويج بالكفو نعم له منعها من المتعه ان كان غير لاثق بشأنه). 
«18» ولايه كل من الأب و الجد مستقله 

فلو سبق أحدهما بالعقد الصحيح نفذ و ليس للآخر فسخه و لو اقترنا بطلا معا مع التنافى 

«12» ولايه الأب و الجد أشبه بالحكم فلا تسقط بالإسقاط 


ولا تقبل الانتقال بالمصالحه عليها بمال نعم يصح فيها التوكيل من كل واحد منهما فى حياته كما يصح نصب قيم عليه بعد 
وفاتهما فان عدل ثبت و الا عزله الحاكم و نصب غيره. 


«11» حاكم الشرع هو الولى على الصغيرين حيث لا ولى إجبارى و لا منصوبه 


فان شاء الحاكم ان يتولى أمرهما بنفسه جاز و الا نصب قيما عليهما و إذا وجد الغبطه فى العقد لهما صح. 


١١ ص:‎ 

«148» المشهور عند الفقهاء ان عقد الولى للصغير لازم 

فإذا بلغ ليس له فسخه مطلقا و عندنا انه انما يلزم مع الغبطه للصغير فلو بلغ أو بلغت و وجدت عدم المصلحه له أو لها فى ذلكك 
العقد رفعت أمرها إلى الولى العام فإن أثبتت ذلكك كان لها أو له الفسخ و لا مهر لانه فسخ لإطلاق. 

(ولاه لقوق على ميل كذ 

«<19)» المالك له الولايه على مملوكه عبدا أو جاريه 


و ولايته مقدمه حتى على ولايه الأب و الجد و الحاكم من غير فرق بين الذكر و الأنثى و هى ولايه سلطنه و قهر اما بقيه الأولياء 
فولايتهم ولايه غبطه و مصلحه و رعايه و حسبه حتى الأبوين فليس لهم التزويج الا بمهر المثل فما زاد من طرف الزوجه أو نقص 
من طرف الزوج مع رعايه الغبطه و المصلحه بخلاف المولى مع مملوكه. 


«المقصد الثانى فى الوكيل» 


[7] يصح للذكر و الأنثى أو وليهما ان يوكلا معا أو أحدهما أجنبيا على العقد 


فان عينا شخصا أو مهراً أو وقتا أو شرطا تعين عليه ما عيناه و لو أخل بشىء منه وقع فضولياًء و ان كانت الوكاله مطلقه و الأمر 
مفوض اليه لزم عقده كيف ما أوقعه و ليس للموكل نقضه إلا إذا كان بدون مهر المثل أو خلاف المصلحه لأن الإطلاق 


ص: و١‏ 
«71» يلزم على الوكيل هنا تعيين الزوج و الزوجه فى متن العقد 


لأنهما الركنان كما يلزم تعيين الثمن و المثمن فى البيع اما المهر فان عينه أحدهما أو كلاهما تعين ذكره فى العقد أيضا و الا فله 


ان يعينه حسب ما يرى إذا لم ينقص عن مهر المثل 
«<7"7» صيغه العقد بالوكاله 


أن يقول الوكيل عن الزوجه للزوج زوجتكك موكلتى فلانه على مهر كذا فيقول قبلت الزواج لنفسى بالمهر المذكور و ان كان 
العقد مع وكيل الزوج يقول زوجت موكلتى فلانه من موكلكك فلان على مهر كذا فيقول قبلت لموكلى فلان بالمهر المزبور و لو 
قال قبلت و قصد لموكله و لم يذكره لفظا فالأقرب الصحه. 


«١؟»‏ للموكل زوجا أو زوجه أن يعزل الوكيل 

قبل ان يوقع العقد اما بعد وقوعه فلا اثر للعزل 

«2717» لو وكل أحدهما على العقد من شخص معين 

ثم عقد الموكل نفسه على غيره صح و بطلت الو كاله طبعا 

«77» لا يجوز فى الوكاله المطلقه ان يتزوجها الوكيل الا مع القرينه على الرضا 

أو عموم فى اللفظ و الا فهو فضولى موقوف على الإجازه و يجوز هنا اتحاد الموجب و القابل كما فى غيره من العقود 
«2736» إذا زوجها أحد الوكيلين من شخص و الآخر من آخر صح السابق 


و ان اقترنا بطلا مع التنافى و الا تأكد و مع الشكك فقيل بالبطلان و قيل بالقرعه. و الطلاق ثم تجديد العقد هو الأحوط: 


١5 ص:‎ 

(المقصد الثالث) (فى الفضولى) 

«7"0» كل عقد صدر من غير الزوج و الزوجه و لا من وليهما أو وكيلهما فهو فضولى 

يتوقف على اجازه المعقود له فإن أجاز صح و الا بطل 

«78» يشترط التطابق بين العقد و الإجازه 

فلو وقع العقد على مهر و الإجازه على مهر آخر أو وقع على شرط فأجازه بشرط آخر أو بغير شرط لم يصح 
«/71» يشترط فى العاقد الفضولى جميع الشروط المتقدمه فى مطلق العاقد 

من البلوغ و القصد و العقل و غيرها فلو فقد واحداً منها لم يصح و لم تنفع الإجازه 

«238» لو زوج بزعم كونه وكيلا أو وليا 

ولم يكن كذلكك واقعاً لم ينفذ عقده إلا بالإجازه و لو عقد بزعم كونه فضوليا فاتكشف انه ولى أو وكيل نفذ بلا اجازه 
الفصل الثالث (فى المعقود له) 


79> المعقود له زوجا أو زوجه ان كان كبيراً اعتبرت فيه بقيه الشرائط 


من الغفل و الرضا و الاختيار و غيرها و ان كان صغيراً و الولى يعقد له لم يعتبر فيه شى ء بل يكفى اجتماع الشروط 


1١6 ص:‎ 


فى الولى و العاقد نعم يعتبر فى الزوجين مطلقا شروط اخرى 

»1"٠«‏ أهم الشروط بين الزوجين عدم وجود سبب من أسباب الحرمه بينهما 

و أسباب التحريم كثيره أعظمها و أهمها ثلاثه- النسب- المصاهره الرضاع إذاً فهاهنا ثلاثه مقاصد. 
(المقصد الأول) (فى النسب) 


اشاره 


لبها ا و عو ادق كلك ون لكاو ولا فقهلة قرا وصور او الوب علكله تسو بر اتن عسي ةولق اعدعيا عه الخخر 
٠ ٠ 5 7 0‏ .4 و2 + 2 أ لمم 3 
أو تولدهما من ثالث و المحرم منه هو العناوين السبعه المذكوره فى كريمه قوله تعالى. حُرّمَتٌ عَلتْكمْ أمّهاتكم وَ بذاتكم وَ 
1|] عس لاءء لالاءء لأاء هم لاغ .5ه 

نُك وَ عَمَانَكمْ وَ خالاتكم وَ بَناتٌ الأخ و بَناثٌ الأحت. 

»"١<‏ الام كل امرأه ولدتىك أو ولدت من ولدى 


فتدخل الجدات من الطرفين و ان علون «البنث» كل أنثى ولدتها و ان نزلت (الأخث) كل أنثى ولدها من ولدك بلا واسطهء؛ 
(العمه) أخت كل ذكر ولدكك وان علا «الخاله» أخت كل أنثى ولدتكك و ان علتء و (بنات الأخ و بنات الأخت) الإناث اللاتى 
ولدن ممن ولد معكك وان نزلء و الضابطه المختصره الجامعه لهذه العناوين ان تقول: يحرم على الإنسان كل قريب له الا بنات 
العمومه و الخؤوله 


«”"7» يكفى فى تحقق النسب هنا أى فى باب التحريم مجرد الولاده 


ص: ١8‏ 
والوغت ونا قلوولدت يف من الزنا امك عليه كعداهن البحاذل لأنيا خلقت من ماته ىكذا ساتر العتاونن المتقدمه و لاا يشت 
الرناا عفن | نان الست غير عدار 


«المقصد الثانى» (فى المصاهره) 


؟"7» المصاهره علاقه تحدث بين شخص و جماعه آخرين يسبب العقد فقط 


رعو و الاعرل يحرم به مؤيدا موادا و انقطاعا ثلاثه امات ) زوجه الأب وان علا لأم أو أب على الابن و ان نزل لابن أو 


بنت 273١‏ زوجه الابن على أبيه (3 خلائل تانكم الْذَيقَ من أض نايكة) أى دون من يتبناه الرجل من أولاد غيره- العاده التى أبطلها 
الإسلام 2 أم الزوجه وان علت لأن أو أم. 


() بحرم مؤبداً بالعقد مع الدخول صنف واحد و هو الربيبه 


الم سس الي الم يرن عل وم ل 
ليائِكم اللاتى دَحَلَكُمْ بهنَ قن لم تَكُونُوا َحَلكُمْ بهن فلا متاح عَلَيِكمْ 


(0"!) يلحق بالمصاهره الوطء فتحرم أم الموطوءه و بنتها على الواطئ و لو بالزنا 


فمن وطئ امرأه بشبهه أو زنا فليس له ان يتزوج أمها أو بنتها و ليس لابنه ولا لأبيه ان يتزوجهاء اما مملوكه الأب فلا تحرم على 
الابن و كذا العكس إذا لم يكن قد وطأ أو لمس أو 


ص: / 1١‏ 
نظر بشهوه بنحو الاستفراش 
(ع”) انما يحرم الوطء إذا سبق العقد 


اما لو لحقه فلا اثر له فمن تزوج امرأه ثم زنى بها أبوه أو ابنه أو زنى هو بأمها أو بنتها أو وطأ أخاها اثم إثما فظيعا و لكن لا 
تحرم زوجته عليه لقاعده (الحرام لا يحرم الحلال) بخلاف الرضاع كما سيأتى و سر الفرق دقيق 


(17) لا فرق فى الوطء المحرم هنا بين الوطء فى القبل أو الدبر 


و فى النوم أو اليقظه و الاختيار أو الاضطرار حلاله أو حرامه كالوطى فى الحيض أو الإحرام مع بلوغها و عدمه. 
«المقصد الثالث» (فى الرضاع) 


)١58(‏ المذكور من الرضاع فى الكتاب الكريم نوعان 


لا 
م 1 ع اماه لاك 
(وَ أتبلانكم الأاتى أرْض مْتَكع وَ ناتك مِنّ الرَضاعَهِ) و لكن السنه النبويه ضربت فى الرضاع قاعده كليه و هى من جوامع 


الكلم. 

(الرضاع لحمه كلحمه النسب) و أوضحته بفريده اخرى. 

(يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب) فالأول ناظر الى جعل الموضوع و الثانى إلى الحكم فتدبره. 
9"» اختلف أرباب المذاهب فى المقدار المحرم من الرضاع 


أى الذى يحصل به العنوان الرضاعى المماثل للعنوان النسبى من 


ص: 18 


العناوين السبعه- بين مقل و مكثر فبين من اكتفى بالمسمى و قدره بما يفطر به الصائم و لكن لا قائل بهذا من الإماميه نعم ينسب 
إلى الإسكافى من قدماء أصحابنا المتوفى سنه "8١‏ الاكتفاء فى التحريم برضعه واحده و فى أخبارنا ما يشهد له بل للأعم و لكن 
انعقد الاجتماع على عدم نشر الحرمه بأقل من العشر فقيل عشر رضعات كاملات متواليات و قيل خمسه عشر رضعه و قيل غير 
ذلك 


«©» الشارع الحكيم جعل للرضاع المحرم ثلاث علامات 


«الكم» و هو العدد الخاص عشره و هو الأحوط و خمسه عشر رضعه و هو الأصح (الكيف) و هو ما شد العظم و أنبت اللحم و 
تشخيصه موكول الى العرف (الزمان) و هو يوم و ليله- فمتى حصل احدى هذه الحالات انتشرت الحرمه و لكن بشروط خاصه 


»61١<‏ يلزم ان يكون اللبن عن حمل من نكاح صحيح 

فلو در اللبن من غير حمل أو عن حمل من نكاح غير صحيح شرعا فلا حرمه 
«؟5» ان يمتصه الرضيع من الثدى مباشره 

فلو شربه من غير الثدى فلا اثر له مهما كان 

51> ان يكون الرضاع فى حولى المرتضع 

فلا اثر له بعد الحولين أصلاء اما ولد المرضعه فلا يعتبر فيه ذلكك و فى النبوى: لا رضاع بعد فطام و لا يتم بعد احتلام 
«©©» اتحاد الفحل 

فلو رضع من امرأه واحده مقدارا و أكمل النصاب منها من لين فحل آخر لم يحرم 
«64» اتحاد المرضعه 

فلو ارتضع من مرضعتين و لو كان من لبن فحل واحد فلا حرمه 

«م6» توالى الرضعات 


ان لا يفصل بين رضعه 


١9 ص:‎ 

و اخرى رضاعه من امرأه أخرى و لا يقدح الفصل بالأكل و الشرب 

«17؟» ان قكون كل رضعه كامله يرتوى بها الصبى 

وان تكون خالصه لم يمتزج معها شىء فلو مازجها مائع آخر حال الارتضاع لم يؤثر 
(8) إذا تحققت الشرائط المزبوره تحقق الموضوع و هو العناوين الرضاعيه 


المطابقه للعناوين النسبيه فصار الفحل أبا و المرضعه اما و بناتهما أخوات و أولادهم أخوه إلى آخر ما تقدم فى النسب من العم و 
العمه و غيرهما ثم تجى ء الأحكام و هى حرمه النكاح كما فى النسب 


(69) يترتب أيضا حكم آخر لا من جهه العنوان النسبى بل لدليله الخاص و هو انه يحرم على أب المرتضع جميع بنات صاحب اللبن 


وهو غير أب لهن بل أب لأخيهن و ليس هو من العناوين النسبيه و فى بعض الاخبار التعليل بأنهم صاروا بمنزله ولدكء و كذا 
لا ينكح أب المرتضع فى أولاد المرضعه ولاده على الأصح و رضاعا على قول 


(*8) لا بحرم على اخوه المرتضع نسبا اخوته الرضاعيون 
إذ لا أخوه بينهم و انما هم إخوه أخيهم و ليس هو بعنوان نسبى الا على عموم المنزله 
(07) لو رضع غلام من لبن فحل الرضاع المحرم و ارتضع آخر منها من لبن فحل آخر 


حرم كل من الرضيعين على المرأه و أصولها و حواشى نسبها و على الفحل الذى رضع من لبنه كذلكك لكن لا يحرم أحد 
الرضيعين على الآدخر لعدم اتحاد الفحل فالاخوه من الام الرضاعيه لا توجب التحريم و ان أوجبته من ناحيه الأب الرضاعى فلو 
ارتضعا من لبن فحل واحد نشرت الحرمه بينهما و ان كان رضاعهما من زوجته 


ص: ٠١‏ 
إذا أكمل كل منهما نصابه من واحده و هذا معنى قولهم (اللبن للفحل) 
(81) إذا ارتضع صبى من امرأه الرضاع المحرم من لبن فحل واحد 


حرم عليه أولادها النسبيون و لو من فحل آخر لأنهم اخوته من امه دون الرضاعيين من الفحل الآخر فاخوه الأمومه تحرم نسبا لا 
رضاعا الا على عموم المنزله 


(31) بناء على قاعده لا ينكح أب المرتضع فى أولاد صاحب اللبن 


- لو ارتضع الطفل من لبن جده لأمه سواء كان من جدته لامها أو غيرها حرمت امه على أبيه لأنها من أولاد صاحب اللبن الذى 


(86) إذا شك فى تحقق الرضاع المحرم 


لشبهه حكميه أو موضوعيه فلا اثر له حتى يحصل اليقين بتحققه بجميع حدوده و قيوده بالمشاهده أو البينه أو بشهاده أربع نساء 
أوتوجل و امر اقيق ا ااوي من أهم أسياب التحريم 
ل ا والرضاع التى جمعتها كريمه حرم مَتْ عَلَتِكمْ أُمَيَانَكُمْ إلى قوله تعالى وعَئلٌ اليك الَذِينَ 
مِنْ أض مابكة)»..» و هذه الآ-يه من شموس البلا-غه فإنها لم تقتصر على ذلكك حتى ذكرت حرمه الجمع أيضا و ان تجمعوا بين 


الأختين و بقى عده أمور أخرى من أسباب التحريم نذكرها ضمن المواد الآتيه 
«08» طلاق الزوجه تسع طلقات 


يتخللها نكاح زوجين ففى الطلقه التاسعه تحرم عليه مؤبدا 


"١ ص:‎ 

«82» وقوع الملاعنه بين الزوج و الزوجه يوجب التحريم المؤبد 

أيضا كما سيأتى فى محله 

«/اه» وطأالذكر رجلا كان أو غلاما 

يوجب تحريم الزواج بامه وان علت و بنته وان نزلت و أخته مؤبدا إذا سبق العقد اما اللاحق فالحرام لا يحرم الحلال 
«/0» من عقد على صغيره 

فوطأها قبل التسع فأفضاها حرمت عليه ابدا و بقيت على زوجيته و عليه نفقتها الى ان تموت 

«04» من عقد على امرأه فى عدتها 


فإن وطأها فى العده حرمت عليه ابدا عالما كان أو جاهلا و سواء كانت العده رجعيه أو غيرها و ان لم يطأها فإن عقد عليها مع 
علمه انها فى العده حرمت عليه أيضا أبدا و ان كان جاهلا لم تحرم عليه و له ان يعقد عليها ثانيا بعد خروجها من العده و كذلكك 
العقد على ذات البعل و الزنا بذات العده أو ذات البعل كل ذلكك موجب للتحريم الأبدى 


)2٠(‏ بحرم على المحرم ان يعقد على امرأه محله 


مع الجهل اعاده العقد بعد الإحرام. 


الفصل الرابع (فى أسباب التحريم الغير المؤّبد) 


اشاره 


وهى اما مقيده. أو موقته. أو حرمه جمعء فهاهنا ثلاثه أنواع 


ص: 3 
(الاولى حرمه الجمع) 


[21] يحرم الجمع يبن الأختين بالعقد مطلقا دائما أو منقطعا 


فلو عقد على امرأه لم يصح ان يعقد على أختها حتى يطلقها و تخرج من العده ان كان رجعيا و يجوز جمع الأختين بالملكك 
لكن لو وطأ واحده حرمت عليه الثانيه حتى يخرج الاولى عن ملكه. 


(7؟2) بحرم ان يجمع بين خمس زوجات بالدائم 


فلو كان عنده اربع بطل العقد على الخامسه حتى يطلق واحده منها و تخرج من العده ان كان رجعيا اما المنقطع و ملكك اليمين 
فلا حد لهما. 


[21] لو أسلم الكافر على أكثر من اربع 
تخير أربعا و حرم عليه الزائد. 


(الثانيه الموقته) 


(26) إذا طلق الرجل زوجته ثلاث مرات 


بينها رجعتان حرمت عليه فى الثالثه موقتا الى ان يعقد عليها غيره و يطأها فإن طلقها الثانى حلت بالعقد ثانيا على الأول. 


(الثالثه الحرمه المقيده) 


(28) لا يجوز للحر ان يتزوج المملوكه إلا بشرطين 


عدم الطول اى عدم القدره على زواج الحره» و خوف العنت أى المشقه كما فى الآيه الشريفه و مع عدم الشرطين فقيل يجوز 


ص: رحا 
(ع2) بحرم عقد الأمه على الحره إلا بإذن الحره 


فلو عقد بدونه كان للحره الخيار بين اجازته و فسخه و ليس لها فسخ عقد نفسها اما العكس و هو دخول الحره على الأمه فهو 
جائز فإن كانت الحره عالمه فلا خيار لها و ان كانت جاهله ثم علمت بعد العقد تخيرت بين فسخ عقد نفسها و بين الصبر على 
البقاء مع الأمه و ليس لها فسخ عقد الأمه ولا يجب عليه أعلامها بأنه متزوج بامه فلو أخفاه عليها ابدا صح و لا اثم و لو اقترن 
عقد الحره و الأمه كان حكمه حكم سبق الأمه. 


(217) لا يجوز عقد بنت أخ الزوجه أو بنت أختها 

كافرتيق أو مخطافتين 'تسيييق أو رضاعييق: و لو اقترن العقد أن نفد عقد العمه و توقف الثانى على وشاهاء و لو سيق عقد ينث 
الأخ أو الأخت جاز إدخال العمه أو الخاله عليها و لا خيار للداخله و لا المدخول عليها لا فى عقد نفسها ولا فى عقد الأخرى. 
[24] اعتبار الحكم إذن شرعى لا حق شخصى 

فلا يسقط بالإسقاط نعم لو اشترطه ضمن عقد العمه و الخاله صح و كان كالاذن منهما 

29- لو طلق العمه أو الخاله فإن كان بائنا جاز العقد على بنت الأخ و الأخت بغير اذن 


وان كان رجعيا لم يجز حتى تنقضى العده و من هذا النوع ما تزول الحرمه بزوال الوصف و هو شرط الكفايه و الحرمه هنا تدور 
مدار اختلاف الدين. 


ص: 75 

1/١‏ الكفر مانع من صحه عقد المسلم على الكافره المشركه 

و المشرك ممنوع من العقد على المسلمه سواء كان الكفر أصليا أو ارتداديا فلو أسلمت زوجه الكافر فان كان قبل الدخول 
زالت العصمه بينهما و ان كان بعده انتظرته مده العده فإن أسلم بقيا على الزواج كما لو أسلما معا و الا بانت منه و لها المهر. 
-1/١-‏ المسلم لا يحل له ان يتزوج المشركه 


بعد قوله تعالى- - وَل كوا الْمُشْركِينَ عّى يمنا وَ لَعَئِدٌ مُؤْمِنٌ خَيِرٌ مِنْ صُذْ رك د- ولا كوا به بعصم الكلافر و لو أسلم الكافر 
على زوجه مشركه قبل الدخول بانت منه و المشهور على تنصيف المهر و القاعده تق:ذ تفن البررط [الاشيخ لاطلان و ينه 
الدخول يقف على العده فإن أسلمت فهى زوجته و الا بانت منه و استقر المهر؛- اما الكتابيه- يهوديه أو نصرانيه بل و مجوسيه 
فإن أسلم دونها فهى على نكاحه قبل الدخول و بعده دائما و منقطعا كتابيا أو غيره- و اما فى الابتداء- فقيل بالحرمه و قيل يجوز 
منقظلما ل اتنا واقيل سجرن مطلقااو حو متتضيى لاهن قوله كتالى فى سووة الماناده الى لا سخ فنها اليو أجل لكة الللات الى 
قوله عز شأنه و امخض ناث ون الفؤيات و امخض نات من الْذين أوثوا الكلات من فيلك و يمكن حمل النواهى فى السنه على 
التنزيه 


#لا ب لو تزوج المسلم مسلمه 
كتابيه كان للمسلمه الخيار فى عقد نفسها إلا إذا كان برضاها على ما فى بعض الاخبار. 
“الاب الارتداد من الزوج أو الزوجه 


ان كان قبل الدخول 


ص: زولا 


انقطعت العصمه بينهما مطلقا فان كان منها فلا مهر و ان كان منه فلها النصفء. و ان كان بعد الدخول استقر المهر فان كان منها 
وقف على انقضاء العده و هى عده الطلاق فان عادت الى الإسلام فيها و تابت بقيت على زوجيته و الا بانت منه» وان كان منه 
فان كان مليا فالانتظار و ان كان فطريا بانت منه فى الحال و اعتدت عده الوفاه 


(؟!) اختلاف المذهب لا يمنع من صحه العقد مع الحكم بإسلام الطرفين 


فيجوز للإمامى ان يتزوج بمخالفه من اى مذهب كان من مذاهب المسلمينء اما تزويج الغير بالإماميه ففيه خلافء و الأصح انه 
يحل واخاات: ال جرال ققد بريجع براقا د صر ير اام 
الأمانه الا الى من يحفظها «إنَّ الله كم أَنْ توَدُوا اتات 9 أغلك 


«4/» المعروف اعتبار الكفايه فى الزواج 


وى نوعان شرعيه و عرفية أما الفرعيه قو المناواه فى الداين كنا عرفةه» واما العرفيه في الفناواة قن الحسبي و التسياق 
الثروه و الشرف و أمثالها أما الأولى فقد عرفت لزومها فى صحه العقد و اما الثانيه فليست شرطا و الزواج فى شريعه الإسلام على 
الإسلام و المؤمن كفو المؤمن نعم ورد فى السنه حرمه تزويج شارب الخمر و الاعتبار يساعده فان شارب الخمر لا يؤتمن على 
الحره؛ و لا يحفظ الوديعه و مثله المقامر, 


«ع/!» إذا خطب المؤمن القادر على الإنفاق الغير المتجاهر بالكبائر استجب إجابته 


بل قيل تجب و لو كان ادنى نسبا و أقل 


ص: 78 
ثروه و الفقر غير مانع بل العناء فى الغنى أكثر منه فى الفقر. 
(//1) يحرم خطبه المزوجه قطعا 


ولو معلقا على الطلاق تصريحا أو تلويحا و كذا خطبه المطلقه الرجعيه و لو معلقا على انقضائها بل و البائنه و كذا يحرم الخطبه 
على خطبه الغير كما يحرم الدخول فى سوم المؤمن نعم لو ردت الاولى جازت الثانيه. 


474 الإجماع و الاخبار على بطلان نكاح (الشغار) 


و فسروه بمعان كثيره و القدر المتيقن فى الحرمه هو ان يتزوج امرأتان برجلين على ان يكون مهر كل واحده نكاح الأخرى يعنى 
المبادله فى النساء. 


هذا مختصر أسباب التحريم التى يشترط خلو المتعاقدين منها و حينئذ فالذكر البالغ الرشيد له ان يعقد لنفسه و لا ولايه لأحد عليه 
و الأنثى البالغه بإكمال التسع إذا كانت رشيده لها ان تعقد لنفسها بإذن الولى ان كانت بكرا و الا كان لها الاستقلال و بعد انتهاء 
مباحث العقد و العاقد و المعقود له و شرائط كل واحد منها مما يتعلق بصميم العقد فاللازم بيان ما يتعلق بتوابع العقد و احكامه و 
حواشيه و آثاره المشتركه بين نوعيه الدائم و المنقطع كالمهر فإنه و ان كان لازما فى الجمله و لكنه ليس من الأركان التى يبطل 
العقد بدونه. 


ص: 717 
الفصل الخامس (بتكفل ببيان احكام المهور) 
(19) المهر هو ما يجعل للزوجه فى عقد زواجها 


مما هو مال عينا أو دينا أو حقا أو منفعه و ليس هو عوض البضع أو عوض الاستمتاع بل المعاوضه فى باب النكاح كما عرفت 
غير مره بين ذات الزوجين و انما المهر كهديه و طيبه خاطر للزوجه و لذا يكره المماكسيه فيه و التغالى و يستحب فيه اكيداً 
التساهل و المهاوده و لحرص الشارع الحكيم على التسهيل فى هذا المقام اكتفى من المهر حتى بتعليم السوره و قراءه الفاتحه و 
لكن الاعتدال بمهر السنه و هو خمسمائه درهم أى خمسه و عشرون دينارا. 


)6١(‏ إذا قراضى الزوجان على مهر قليلا كان أو كثيرا 


لزم وان لم يذكرا مهراً أصلا فإن كان العقد متعه بطل إذ لا متعه إلا بمهر مسمىء و المنقطع كثير الشبه بالمعاوضات و ان لم 
يكن منهاء و ان كان دواما فان شرطا عدم المهر بطل العقد لانه يرجع الى الهبه و لا هبه فى النكاح» و لمفوضه البضع مطالبه 
الزوج بتعيين المهر فان امتنع لها ان تمنع عنه نفسها فان تراضيا على قدر لزم قل أو كثر و الا رجعا الى حاكم الشرع فيفرض أقل 
الأمرين من مهر المثل و مهر السنه و لو دخل بها قبل التعيين تعين مهر المثل» اما مفوضه المهر 


ص: 8 


فهو التزرويج على حكمه أو حكمها و لكن ليس لها ان تحكم بأكثر من مهر السنه 
)8١(‏ المهر مطلقا تملكه الزوجه بالعقد 


و يستقر بالدخول فلو مات قبل الدخول أو طلقها كان لها نصفه ان كان قد تعين و الا فلها المتعه على الموسع قدره و على المقتر 
قدره» و لها ان لا تمكنه من نفسها حتى يدفعه لها..» 


(87) يلزم تعيين المهر بما يرفع الجهاله و لو فى الجمله 


فلو أبهمه كليه كالشىء و النصيب و نحوهما بطل و لا يلزم فيه تمام المعلوميه التى تلزم فى البيع و نحوه من اعتبار الكيل فى 
المكيل و الوزن فى الموزون و هكذا بل تكفى المشاهده ان كان عينا و الأوصاف فى الجمله ان كان كليا ككونه دراهم أو ثيابا 
أو غيرها مع بيان العدد و لو جعله ثوبا أو دابه فالخيار للزوج و يجوز جعله أو بعضه مؤجلا كما يجوز ترديده و تعليقه كما لو قال 
ان تزوجت عليكك فألف و الا فنصفهاء و مهر المثل مهر أقرانهاء و لو عقد الأب لولده على مهر و أطلق فهو عليه الا ان يقيده على 
الولد من أهلها و بلدها 


لا 
(8) لو تزوجها على كتاب الله و سنه نبيه جاز 


لا 
و أن لم يعلما به حال العققد و كذا لو تزوجها على مهر أمها أو أختها بل فى بعض الاخبار ان الرجل على عهد رسول الله صلى 


(86) لو وهبها المده فى المنقطع قبل الدخول كان لها النصف 
كالإطلاق فى الدائم و ان كان بعد الدخول استحقته بأجمعه كالدائم و كذلكك حكم موته قبل الدخول و بعده 


(18) لو أبرأقه من المهر قبل الدخول أو وهبته له يرجع عليها بنصفه 


ص: 59 
لأن الإبراء استيفاء و كذا لو خالعته بالمهر فيستحقه اجمع بالخلع و يستحق نصفه بالطلاق قبل الدخول على ما ذكروا و فيه للتأمل 
مجالء و لو تنازعا فى قبضه فالقول قولها وفى المقدار قوله. 


الفصل السادس (فى أحكام العيوب الموجبه للفسخ) 


(87) عقد النكاح لازم إذا وقع صحيحاً جامعا للشرائط 


لا يمكن فسخه و لا الإقاله فيه بل و لو شرطا خيار الفسخ فيه بطل الشرط و نفذ العقد على الأصح و قيل يبطلان معاء نعم لا يصح 
الفسخ فيه الا بأمرين (الأول) العيوب الموجبه لخيار الفسخ و هى ثلاثه أقسام - -١‏ العيوب المشتركه- -١‏ ما يخص الزوج- ”- ما 


يخص الزوجه 
(817) العيوب 


المشتركه (") الجنون مطلقا و لو أدواريا (؟) (الجذام) مطلقا و لو قليلا-(» البرص كذلك (ما يخص الزوج) أيضا ثلائه- 
الخصاء و هو سل الأنثيين و بحكمه الوجاء و هو رضهما بحيث تبطل قوتهماء و العنن و هو عدم الرجوليه خلقه أو عرضا و الجب 
و هو قطع آله الرجوليه (ما يخص الزوجه) أربعه الإقعاد و القرن- عظم فى محل الوطى يمنع منه (العضل) لحم يمنع من الوطى» 
«الرتق» التحام موضع الوطى بحيث يمنع منه. 


[84] كل هذه العيوب انما توجب حق الفسخ إذا كانت مجهوله 
و موجوده قبل العقد اما الحادث بعده فلا الا العنن و الجنون فإنهما يوجبان الفسخ مطلقا 
«4489 شرط العنه ان لا يقدر على الوطى منها و من غيرها قبلا و دبرا 


و شرط الجب ان لا يبقى من الآله مقدار الحشفه و لا تفسخ فى العنه حتى ترفع أمرها لحاكم الشرع فيمهلها سنه كامله تكون معه 
فى الفصول الأربعه فإذا عجز كان لها الفسخ 


)6١(‏ الفسخ ان كان قبل الدخول فلا شى ء لها من المهر 


إلا فى العنن فان لها النصف و ان كان بعد الدخول أخذته اجمع و القول قول منكر العيب بيمينه» و الخيار فى العيوب فورى و 


هو فسخ لإطلاق 
«41» الثانى من موجبات الفسخ خيار الشرط لا شرط الخيار 


فمن تزوج امرأه شرط كونها حره فبانت مملوكه أو تزوجت بشرط كونه حرا فظهر مملوكا كان له أولها الخيار فان فسخ بعد 
الدخول استحقت المهر و يرجع به على المدلس مطلقا باستثناء مهر المثل عوض استمتاعه بها و ان كان قبله فلا شى ء لهاء و كذا 
لو اشترط كونها بكرا فظهرت ثيباء و كل شرط موافق لكتاب الله عز شأنه لها أم عليها فهو لازم و يجب على كل منهما الوفاء به 
و لكن لو خالف لم يوجب الفسخ كما لو شرطت ان لا يخرجها من بلدها أو منزلها اما لو شرطت ان لا يتزوج عليها أو لا يقسم 
لضرتها فهو باطل» و هذه العيوب كما توجب الفسخ فى الدائم توجبه أيضا فى المنقطع. 


ص: 5 


الفصل السابع (فى الأولاد) 
<87» شروط لحوق الولد بالزوج بالدائم و المنقطع ثلاثه 


«الدخول» و يكفى كونها فراشا له فضلا عن الخلوه و لو اختلفا فيه فادعته و أنكره أو أنكر ولادتها فالقول قولها مع الخلوه و قوله 
مع عدمها )7١‏ مضى أقل الحمل و هو سته أشهر هلاليه من حين الوطى فى الولد التام الذى ولجته الروح؛ و فى غيره يرجع الى 
المتعارف فى مثله «*) عدم تجاوز أقل الحمل و هو سنه من حين الوطى فلو غاب عنها أكثر من سنه أو اعتزلها لم يلحق به» و لو 
نفى الولد مع اعترافه بتحقق شرائط اللحوق به لم ينتف الا باللعان» و لو زنت فالولد للفراش و للعاهر الحجر و لو طلقها و 
تزوجت بآخر فاولدت فان كانت الشرائط لواحد منهما الحق به و ان لم تكن لواحد انتفى عنهما وان كانت لكل واحد منهما 
فالقرعه. و الولد يلحق بأشرف الأبوين فى الإسلام و من أقر بمجهول انه ولده لحق به مع الإمكان و كذا العكس. 


281 يجب إرضاع الأم ولدها اللباء 


و هو أول حليبها بأجره على الأب و يستحب ان ترضعه المده و هى حولان كاملان و يجوز الزياده والنقيصه بشهرين أو ثلاث و 
هى أحق بإرضاعه بالأجره التى يطلبها الغير فان طلبت الزياده جاز ان ينتزعه منها 


ص: زذر 


و يدفعه الى غيرها و لا تجبر الحره على إرضاعه 
«91» الحضانه للأم حق تربيه ولدها مده الرضاع ذكرا كان أو أنثى 


فإذا انتهت مده الرضاع فهى أحق بالبنت الى بلوغها سبع سنين و الأب أحق بالابن بعد السنتين الى بلوغه. و لا تثبت لها الحضانه 
إلا بشروط العقل و الإسلام و الحريه و لو طلقها فتروجت سقطت حضانتها و لو طلقها الثانى عادت و لو مات الأب فهى أحق 
بولدها الى بلوغه و إذا مات الأبوان فالحضانه للجد و إذا فقد فللأقرب فالأقرب و الظاهر انه لا أجره للحضانه بل هو إرفاق بالأم 
نعم يلزم على الأب بذل لوازم التربيه كاجره غسل الثياب و نحوها. 


و حيث انتهى الكلام من الأحكام المشتركه بين المتعه و الدوام فلنذكر ما بخص كل واحد منهما. 
المرحله الثانيه (فيما يخص العقد الدائم من الاحكام) 
«480» يختص الدائم بأحكام لاا تجرى فى المنقطع 


اشاره 


و هى خمسه بل سته- الإرث- فالدائم ترث مطلقا و المنقطعه لا ترث مع الإطلاق قطعا و هل ترث بالشرط الأصح العدم- النفقه- 
تستحقها الزوجه بالعقد الدائم مع عدم النشوز مطلقا و لا تستحقها المنقطعه بإطلاق العقد و هل تستحقها بالشرط- الأصح نعم. 


(القسم) للزوجه الدائمه مع إطلاق العقد مضاجعه ليله من اربع 


ص: وذ 
و تستحق الوطء مره فى أربعه أشهرء اما المنقطعه فلا تستحق شيئا منهما مع الإطلاق اما مع الشرط فالأصح الاستحقاق إذا لم 
يزاحم حق الدائميات و للزوجه الدائمه إسقاط ليلتها أو هبتها لإحدى ضراتها أو مصالحه الزوج عليها. 


(النشوز) إذا امتنع الزوج عن أداء حقوق الزوجه و هى النفقه و حق المضاجعه و المواقعه 


و لم يعاشرها بالمعروف صار ناشزا و لها ان تمنع نفسها عنه فان لم يرتدع رفعت أمرها إلى حاكم الشرع فاما إمساكك بمعروف 
أو تسريح بإحسانء كما انها لو امتنعت عن أداء حقه و هو تمكينه من نفسها للمواقعه متى شاء الا لعذر مشروع أو لم تعاشره 
بالمعروف فتعبس فى وجهه و تخرج من غير اذنه و تغلظ كلامها معه و ما أشبه ذلكك صارت ناشزا و سقطت نفقتها فيتدرج معها 
بالمراتب الثلاث المذكوره فى الآيه الشريفه فعظوهن و اهجروهن فى المضاجع و اضربوهن فان أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا. 
و يلزم ان لا يكون الضرب مبرحا ولا جارحا. 


(الشقاق) و هو النشوز من الطرفين و الكراهه من الجانبين 


و الحكم هنا التحكيم كما ذكره الكتاب المجيدء فابتغوا حكما من من اهله و حكما من أهلها فإن قدرا على الإصلاح فهو و الا 
فرقا بينهما مع الاذن» و من مختصات العقد الدائم الطلاق- فإنه لا يأتى بالمنقطع بل ينتهى بانتهاء المده أو بهبتها. 


«68» النفقه تحب للزوجه الدائمه مطلقا 


ص: عم 


عدتها دون البائن و المتوفى عنها زوجها نعم المطلقه بائنا إذا كانت حاملا وجبت النفقه لها أو له حتى تضع و لا نفقه للصغيره 
حتى تبلغ و لا للناشزه حتى تطيع 


ج/اة» الواجب من النفقه هو ما تحتاج اليه من طعام و إدام و كسوه 


و مسكن و خادم حسب شأنها فى جميع ذلك كما و كيفا و جنسا و وصفا و يجب أيضا ما يتوقف عليه التزيين و التنظي 


كالصابون ونحوه 
<18» نفقه الزوجه حق مالى لها 


وان كانت غنيه فلو أخل به يوما أو أياما كان دينا عليه فى ذمته يجب عليه ان لم تكن ناشزا ان يؤديه لها و يصح المصالحه عليه 
و إسقاطه كسائر الديون و يجوز ان تطلب كفيلا به حاضرا كان الزوج أو مسافرا 


() لا ولايه للزوج على زوجته فى شئونها الخاصه 


فلو أرادت أن تبيع شيئا من أموالها و كانت رشيده فلا حق للزوج و لا لغيره فى معارضتها حره كانت أو مملوكه فإن ولايه 
المملوك لمالكه و ولا-يه الحره لأبيها أو جدها أو الحاكم مع صغرها نعم له منعها عن كل ما يوجب خللا فى شرفه و المس 
بناموسه كالخروج من غير اذنه و معاشره من لا يليق به معاشرتهم من نساء أو رجال و لو خالفته نشزت بل له ان يمنعها عن 
الخروج حتى الى بيت أمها و أبيها الا ان يكون ذلك موجبا للعقوق و هو إيذاء الوالدين فيأذن لها حسب المتعارف فى الأسبوع 
مره و نحو ذلكك و لو منعها عن مباح أو مستحب لا يخل بشىء من شئونه لم يجب عليها الامتناع عنه كما لا يجب عليها الخدمه 
و الطبخ و نحو ذلك اما الواجب فلا إشكال فى 


ص: 60" 
عدم اثر لمنعه عنه» و يجب عليها متابعته فى السفر و الحضر و المسكن 
»1٠١«‏ جرت عادت الفقهاء هنا بمناسبه نفقه الزوجه ذكر من تحب على الإنسان نفقتهم 


وان لم يكن له دخل بكتاب النكاح و هى نفقه الأقارب و هم نوعان الآباء و الأبناء صعودا و نزولاء و المملوكك إنسانا أو حيواناء 
ولا تجب لمن عدا أولئك من الأقارب مهما كانوا نعم تستحب خصوصا للوارث و انما تجب على العمودين و تستحب فى 
غيرهم بشرطين - الأسول- يسار المنفق بان يكون عنده ما يزيد على نفقته و نفقه زوجته يوما و ليله- الثانى- فقر المنفق عليه 
كذلك و العجز عن الاكتساب و كونه حراء و الواجب قدر الكفايه من الإطعام و الكسوه و المسكن و لا يجب تزويجه ولا 
الإنفاق على زوجته و لا سائر لوازمه نعم هو من أفضل أنواع البر 


»1١1«‏ يترقب وجوب النفقه على الآباء و الأبناء حسب ترتبهم فى القرابه 


فيتقدم الأب على أب الأب و الابن على ابن الابن منفقا و منفقا عليه و الأب و الابن فى نيه واحده فمن كان فقيرا و له أب و ابن 
غنيان اشتركا فى الإنفاق عليه بالسويه و من كان غنيا و له أب و ابن فقيران أنفق كذلكك عليها و الأنثى كالذكر فى وجوب النفقه 
عليها ولدا أو اما و لكن لا يجب على الام ان تنفق على أولادها إذا كان أبوهم غنيا نعم لو كان فقيرا أو مفقودا وجب عليها ان لم 
يكن لهم جد غنى أيضاء و الإنفاق على الأقارب إرفاق و وجوب تكليفى محض فلو عصى لم يقضه إذ لم تشتغل به الذمه كما لا 
يصح المصالحه عنه و لا إسقاطه. 


ص: 79 

]1١7[‏ الملك لذى روح يوجب نفقته على المالك فتجب على المولى نفقه للعبد مطلقا 

حتى المدبر و أم الولد دون المكاتب مطلقا فان نفقته فى كسبه و على البهيمه مطلقا مأكوله اللحم و غيرها 
)1١(‏ كل من وجبت النفقه عليه لزوجه أو قرابه أو مملوى ان قام بالواجب فهو 


والا-وجب على حاكم الشرع إجباره فان لم يمكن باع شيئا من أمواله و أنفق إلا فى الإنسان المملوكك فإنه يوكل نفقته الى 
كسبه إن أمكن و فى البهيمه يخيره بين ذبحها ان كانت مأكوله اللحم و بين الإنفاق عليها 


المرحله الثالثه (فيما بخص العقد المنقطع من الأحكام) 
اشاره 


الأركان التى يتقوم بها عقد المتعه أمران- المهر- فلو لم يعين المهر فى متن العقد بطل و من هذه الجهه أشبه عقود المعاوضات 
وهاهو منها- الثائى- الأجل فلو أخخل به فى ذات العقد قبل يبطل رأسا و قيل ينقلب دائما و به ووايه و العمل بها مشكل و 
تطبيقها على القواعد أشكلء و الروايه ضعيفه و الاحتياط بالطلاق و تجديد العقد لا يترككء و بهذين الركنين ينفرد المنقطع عن 
الدائم الذى لا أجل فيه و لا يضر به عدم ذكر المهر كما عرفت 


ج©6١٠»‏ يختص المنقطع عن الدائم أيضا بأمور 


(1) عدم وقوع الطلاق فيه و لا اللعان ولا التوارث حتى مع الشرط بل و لا الخلع و لا الظهار »1١‏ عدم استحقاق 


ص: وخر 


النفقه (") عدم القسم (©) عده غير الحامل بعد الوطء و انقضاء الأجل أو هبه المده حيضتان و لو كانت لا تحيض و هى فى سن 
من تحيض فنصف علده الدائم خمسه و أربعون يوما اما الحامل فعدتها وضع الحمل و عده الوفاه كالدائم أربعه أشهر و عشر ان 
كانت حره و الا فنصفها و فى الحامل أبعد الأجلين مطلقاء «0) جواز العزل عنها و عدم جوازه فى الدائم و لكن الولد يلحق به 
حتى مع العزل 


)1١(‏ ذكر بعضهم انه لا يجوز العقد عليها فى أثناء المده 

و الأصح عندنا جوازه دواما و متعه و هو هنا كالبيع أو الإجاره للعين المستأجره. 
(خاتمه) (فى التنازع) 

)٠١2(‏ إذا اختلفا فى الزوجيه قدم قول منكرها بيمينه 


و لكن يلزم مدعيها بإقراره و هذا من المقامات التى تنفكك الاحكام ظاهرا و ان كانت متلازمه واقعا فلو كانت هى المنكره جاز 
لها ان تتروج بغيره و لكن تجب عليه النفقه ظاهرا و لا يتزوج بأختها و لا الخامسه و هكذا سائر الاحكام و كذلكك لو انعكس 
الأمر و لو تزوجت واقام البينه ظهر فساد العقد 


]1١1/[‏ لوادعى زوجيه امرأه و ادعت أختها زوجيته 


فإن أقامت بينه فالعقد لها و ان أقامها ثبت قوله وان 


ص: 7/7 
أقام كل منهما البينه فالحكم لبينته بناء على تقديم بينه الداخل الا ان يكون لبينتها مرجح داخلى أو خارجى كدخول بها أو تقدم 


(قتمه) 


المرأه إذا ادعت أنها خليه صدقت و جاز العقد عليها من غير فحص حتى مع العلم بأنها كانت ذات زوج و ادعت موته أو طلاقه 
أو لم تذكر شيئا سوى أنها خليه فلو ادعى آخر انها زوجته لم يصدق إلا بالبينه و ينتكشف فساد العقد و يجرى عليه حكم الشبهه. 


ص: خا 
الكتاب الثانى (فى الطلاق و العدد و توابعه) 
اشاره 


الطلاق حل عقده الزوجيه الدائمه المقتضيه للبقاء بذاتها و ببيان اجلى ان الزوجيه الدائمه حبل مستمر و الطلاق قطع له من أثنائه 
فهو كالفسخ فى البيع الذى هو رفع بل قطع لحبل الملكيه المستمره من حين الفسخ لا من حين العقد على الأصح فالتعبير عنه 
بالقطع اولى من التعبير بالرفع» و هو اى الطلاق من حيث بقائه و إمكان رفعه و بعباره أبلغ من حيث تنجز أثره و تعليقه- قسمان- 


رجعى- و بائن- فهاهنا مرحلتان- 
(الاولى) (فى الرجعى) 
اشاره 


ويقع البحث فيه من حيث أركانه الثلا-ثه» الصيغه و المطلق و المطلقه. ثم من حيث اقسامه و احكامه بعد تمامه ففى هذه 


المرحله مقصدان 
(الأول) فى أركانه 
اشاره 


و فيه فصول. 


الفصل الأول (فى الصيغه) 
ماده »1١8<«‏ الطلاق و ان كان بذاته معنى إضافيا 


و نسبه قائمه بطرفين و لكنه شرعا من الإيقاعات التى يكتفى وقوعها من طرف واحد و لا يقع إلا بصيغه خاصه و هى أنت طالق 
أو زوجتى فلانه طالق أو زوجه موكلى طالق فلا يكفى شىء من مشتقاتها مثل أنت مطلقه و طلاق و طلقتكك و أطلقكك و هكذا 
فضلا عن مثل أنت بائن و حرام و خليه و بريه و اعتدى و أمثالها و لا يقع بالكتابه و لا بالإشاره الا من الأخرس العاجز و لا يقع 
بالتخيير لها بل هو من خصائصه صلى الله عليه و آله. 


<ة8١أ»‏ يشترط فى الصيغه التنحز 
فلو علقها بشرط أو صفه بطلت مطلقا و لو قبدا لواحده بالثلاث فقال أنت طالق بالثلاث لغت الثلاث و وقعت واحده عندنا و تقع 
ثلاثه عند القوم فتحتاج الى محلل و لو قال ان كنت زوجتى فأنت طالق صح على الأصح. 


الفصل الثانى (فى المطلق) 


»١١1١<«‏ لا يصح الطلاق الا من الزوج أو وكيله 


- أما الولى 


ص: اع 


فالمشهور انه يصح تزويجه ولا يصح طلاقه و الأصح عندنا انه مع المصلحه يصح طلاقه كما صح تزويجه؛ و يعتبر فى المطلق 
زوجا أو وكيلا أو وليا «أمور» البلوغ فلا يصح طلاق الصبى و ان بلغ عشرا أو اذن له الولى- العقل فلا يصح طلاق المجنون مطبقا 
أو أدواريا إلا فى حال إفاقته- الاختيار فلا يصح طلاق المكره- القصد فلا طلاق لهازل أو ساه أو نائم أو سكران بل يعتبر القصد 
عن رويه و حال طبيعى فلا يصح طلاق الغضبان و المتهيج. 


«الثالث» (فى المطلقه) 


(؟١1)‏ لا بقع الطلاق إلا بالزوجه الدائمه 


- الطاهره من الحيض و النفاس إلا إذا كانت غير مدخول بها أو حاملا إذا اجتمع الحيض و الحمل و الا من الغائب الذى لا يعلم 
حيضها حين الطلاق مع علمه بانتقالها من طهر المواقعه أو سافر فى طهر لم يواقعها فيه و مثله المحبوس- و ان يطلقها فى طهر لم 
يواقعها فيه» و يسقط طبعا هذا الشرط فى الصغيره و اليائسه و الحامل اما المسترابه و هى التى واقعها فلم تحض فى ذلكك الشهر 
فاسترابت بالحمل فلا يجوز طلاقها الا بعد التربص ثلاثه أشهر فإن ظهر الحمل فى أثنائها طلقها و الا طلقها بعد الثلاث. 


ص: فنا 
)١١9(‏ يشترط تعيين المطلقه 


فلو قال احدى زوجاتى طالق لغا و كذا لو قال زوجتى سلمى طالق و عنده زوجتان بذلك الاسم أو قال إحداكن طالق. 
الفصل الرابع (فى شروطه الركنيه) 


1لا يصح الطلاق بعد استجماعه لعامه الأوصاف المتقدمه إلا بحضور شاهدين عدلين يسمعان الصيغه و يعتبر اجتماعهما 
عند الإنشاء و ان يكونا غير الزوج و الزوجه و غير الوكيل فلو طلق الوكيل بحضور الزوج فلا بد من شاهدين آخرين و يعتبر 
عدالتهما الواقعيه عند المطلق بل و عند الزوج فلو علم بفسقهما أو علما بفسق أنفسهما فلا اثر للطلاق و لا تقبل فيه شهاده النساء 
ولا يحل به المهر المؤجل. 


«المقصد الثانى» (فى أقسامه و احكامه) 
«118» الطلاق كما عرفت بائن- و غير بائن 


وغير البائن- بدعى. و رجعى. وعدى. فالبدعى ما اختل فيه أحد الشروط السابقه كطلاق الحائض أو الطلاق ثلاثا بلا رجعه 


بينهاء و الرجعى» هو 


ص: 87 

مطلق الطلاق الصحيح مما للمطلق فيه الرجوع سواء رجع أم لا (و العدى) قسم منه و هو ان يطلق على الشرائط ثم يرجع فى العده 
ويطأ ثم يطلق فى طهر آخر. وله حكم خاص وهو انه كما يحرم فى كل ثالثه حتى تنكح زوجا غيره نحرم الحره أيضا فى 
التاسعه حرمه مؤبده كما تقدم و الأمه فى السادسه. 

»١١2«‏ إذا تجرد الرجوع عن الوطء بان طلق و رجع 

ثم طلق و رجع و هكذا أو تركها بعد الطلاق حتى خرجت من العده و تزوجها بعقد جديد ثم طلق- لم تحرم فى التاسعه و لوالى 
مائه مره نعم يلزمها المحلل فى كل ثلاث خلافا لابن بكير أحد رواه أثمتنا (ع) فإنه قال إذا تزوجها بعقد جديد هدم ما قبله و لو 
مائه مره و حلت له بلا زوج و قد انفرد بهذا الرأى 

<111» يشترط فى المحلل البلوغ و الوطى قبلا 


)١14(‏ الرجعه كما تحصل بالقول تحصل بالفعل 


بل و بالإشاره حتى من القادر على الكلام و لا يشترط فيها الاشهاد و لا أعلامها نعم لو ادعى بعد العده رجوعه فيها لزمه الإثبات 
بالبينه فإن عجز فاليمين عليهاء و إنكار الطلاق فى العده رجوع. 


ص: 58 

«المرحله الثانيه» (فى الطلاق البائن و توابعه) 
اشاره 

(و فيها فصول) 

الفصل الأول (فى أنواع البائن و العدد) 


[115] وهى ستهء طلاق غير المدخول بها قبلا و لا دبرا و اليائسه 


و هى التى انقطع حيضها طبيعه ببلوغ الخمسين أو الستين و الصغيره و هى التى لم تكمل التسع؛ و المختلعه و المبارات مع عدم 
الرجوع بالبذلء و المطلقه ثلاثا بينها رجعتان و لو بعقد جديد. 


]17١[‏ تجب العده شرعا بأسباب 

(وفاه الزوج) فتعتد الحره مطلقا حره أو امه صغيره أو كبيره أو يائسه أو غير مدخول بها بأربعه أشهر و عشره أيام؛ و الأمه بنصفها 
الا الحامل فما بعد الأجلين و أم الولد كالحره و كذلك المدبره و المفقود زوجها الذى لا يعرف خبره إذا حصل العلم لها أو 
الظن المتاخم بموته 

(١؟1)‏ العده فى الطلاق و الفسخ بعد الوطى فى مستقيمه الحيض ثلاثه أطهار 


أحدها ما بقى من الطهر الذى طلقت فيه و لو لحظه ان كانت حره و الا فطهران كذ لكك فتبين الحره برؤيه الدم الثالث و الأمه 


برؤيه الثانى: فأقل ما تنقضى به عده الحره سئه و عشرون يوما و لحظتان و الأمه ثلائه عشر 


ص: 560 

و لحظتان و ليست اللحظه من العده بل هى كاشفه فلا تصح فيها الرجعه. و يصح فيها عقد الغير» وان كانت غير مستقيمه 
الحيض أو هى فى سن من تحيض و لا تحيض فعده الحره ثلاثه أشهر و الأمه نصفها و عده الحامل وضع الحمل و لو سقط و 
الذميه كالحره. و المسترابه قد تبلغ عدتها تسعه أشهر أو أكثر 

17> إذا مات الزوج فى أثناء عده الطلاق 

فان كان رجعيا استأنفت عده الوفاه وورثته وان كان بائنا أتمث عده الطلاق» و لا إرث و يجب على المتوفى عنها زوجها 
«الحداد» و هو تركك الزينه و لبس السواد مده العده و لا نفقه لها بل تجب للمطلقه الرجعيه كما كانت زوجه. و لا تخرج من 
منزلها إلا لضروره. و لو طلق بائنا فى مرض الموت بغير طلب منها و مات قبل ان تتزوج ورثته إلى سنه ولا ترث البائن إلا هناء و 
لا يرثها هو لو ماتت. 

(؟1) تعتد المطلقه من حين وقوع الصيغه و المتوفى عنها زوجها من حين بلوغ الخبر» 

فلو تزوجت بعد عده الطلاق و تبين انه كان قد توفى فى العده اعتدت ثم عادت لزوجها الثانى. 


خاتمه الطلاق (و فيها أمران) 


١١‏ قد عرفت ان الطلاق و لا سيما مع التثام الأخلاق مكروه 


ص: 68 
ا 

أشد الكراهه و ما أحل الله شيئا أبغض إليه من الطلاق و ان العرش ليهتز منه و تتأكد الكراهه فى المريض فان فعل صح و توارثا 
فى الرجعى لو مات فى العده و ترثه هى حتى فى البائن إلى سنه كما سبق 7 ذكر الفقهاء ان الغائب إذا لم يعرف خبره ولم 
يكن لزوجته من ينفق عليها ترفع أمرها إلى الحاكم فيؤجلها و يطلبه اربع سنين فان وجده و الا طلقها و اعتدت عده الوفاه و جاز 
لها ان تتزوج فان جاء فى العده فهى له و الا فلا سبيل له عليها تزوجت أم لاء و قصروا طلاق الحاكم الشرعى على هذه الصوره و 
بتلكك الكيفيه مع ان الأدله العامه و الخاصه متوفره فى ان له الولا-يه على طلاقها فى صور أخرى كثيره يجمعها لزوم الضرر و 
المشقه الشديده من بقائها على زوجيه ذلكك الزوج كالغائب المعلوم محله و لكنه ممتنع عن بذل النفقه لها اما عصيانا أو عجزا 
بل يأتى ذلكك حتى فى الحاضر الممتنع كذلكك و فى المسجون المحكوم بالسجن المؤبد أو خمسه عشر سنه بل و أقل إذا لم 
يكن عنده مال ينفق عليها الحاكم منه و لا يحصل لها باذل دينا على الزوج أو تبرعا و لا تقدر على اعاشه نفسها بالوسائل الشريفه 
اللائقه بحالهاء بل يجوز للحاكم طلاقها فيما لو كان الزوج مريضا بإحدى الأمراض المعديه كالسل و الجذام و نحوها بعد ثبوت 
ذلكك بشهاده الأطباء و عرضها على الحاكم, و الحاصل إذا ثبت عند حاكم الشرع العسر و المشقه الشديده الضرر على الزوجه 
من بقائها فى حباله ذلكك الزوج و طلبت الطلاق الزم الحاكم الزوج بان يطلقها فان امتنع 


ص: /517 

و أضر على الامتناع جاز للحاكم طلاقها و تعتد ثم لها ان تتزوج بعد عده الطلاق أو الوفاه. 
الفصل الثانى (فى الخلع و المبارات) 

اشاره 


2 


1 
وعناين أنيام الطلاف جاتن الاعل يكرا تحاى وسور ابر (و ل يَحِلٌ لم أن تأحُدُوا ما 1 
نا تقل ًا دود الله فَإنْ حِفْتمْ أنَا قلعا ل ا دو الله ب باع عيبل فنا قدت به). 


-_ 


مهن ينا إِنَا أن يخا 


(؟1) الكراهه ان كانت من الزوج فالطلاق بيده 


وان كانت من الزوجه فلا سبيل لها الى الخلاص منه الا بان تبذل له ما ترضيه سواء كان بمقدار ما أخذت منه من المهر أو أكثر 
أو أقل على ان يطلقها بالبذل و هو الخلع» وان كانت الكراهه منهما معا و كان كل منهما يكره الآخر فالمباراه و لا يجوز له ان 
يأخذ منها أكثر مما أعطاها مهرا. 


(0؟1١)‏ صيغه الخلع ان يقول خالعتى أو خلعتى على كذا فأنت طالق 
و يجوز الاكتفاء بالأنولى و الأشحوط إتباعه بالطلاتق» اما فى المبارات فلا بد منه فيقول بارأتكك غلى كذا فأنث طالق و يقول 


الوكيل خلعت فلانه بكذا بحسب وكالتى عن زوجها و مثله فى المبارات و لا بد من قبول الزوجه أو وكيلها بعد الصيغه بلا فصل 


و يكفى طلب 


ص: مع 


ذلك منها قبلها و كلما يصح مهرا يصح فديه و لو بانت مستحقه للغير بطل الخلع ان كانت عينا 
«2؟1» إذا تم الخلع أو المبارات فلا رجوع للزوج 


نعم لها الرجوع بالبذل فى العده فإذا رجعت جاز له الرجوع بها لان الطلاق يعود رجعيا ان شاء رجع وان شاء تركك و كذا لو لم 
تدفع البذل اما لو لم يكن لها عده كالصغيره و نحوها فلا رجوع لكل منهما لانه بائن طبعا 


41177 إذا تنازعا فى قدر الفديه أو جنسها 

حلفت مع عدم البينه و لو قالت هى على ذمه فلان أو دفعتها لكك و أبرأتنى فعليها البينه و الا فاليمين عليه. 
الفصل الثالث (فى الظهار و الإيلاء 

اشاره 

و الأضل فيها الآكان فى سووه المتجادلة وسووه البقرة. 

(118) الظهار فعال من الظهر 


و المراد به تشبيه من يملكك نكاحها بإحدى محارمه و هو محرم تكليفا و تترتب عليه احكام وضعا و أركانه الصيغه و المظاهر و 
المظاهره و يتبعه الشروط و الأحكام. 


(119) الصيغه أن يقول لزوجته أنت أو فلانه على أو منى كظهر أمى أو أختى أو بنتى 


و هكذا من سائر المحارم و لا يقع الا من الزوج اما من الزوجه فلا اثر له و يصح تحديده بوقت كالشهر و السنه فيحل له الوطى 
بعدها و تعليقه بانقضاء الشهر فيحل الوطى قبله 


ص: 594 

و على شرط فلو لم يحصل فلا اثر له. 

)1١(‏ المظاهر يعتبر فيه البلوغ و كمال العقل 

و الاختيار و القصد و ان لا يكون سكرانا أو مغمى عليه أو فى حال غضب و يصح من الكافر 

(181) المظاهره يعتبر فيها شرائط المطلقه 

من الطهاره و عدم المواقعه فى ذلكك الطهر و ان يكون مدخولا بها و لا يقع بالمتمتع بها و لا الموطوءه بالملكك 

<117» الشروط حضور شاهدين 

عدلين كالطلاق وان لا يكون فى إضرار و لا بصفه اليمين. 

«"1» الاحكام, إذا وقع الظهار بالأوصاف المزبوره حرم عليه وطئها حتى يكفر 

فلو وطئ قبلها لزمه كفارتان واحده للظهار و اخرى للوطى و لو كرر تكررت ولا كفاره على الوطى جهلا أو نسيانا و لو طلقها 
حتى خرجت من العده جاز له ان يتزوجها بعقد جديد ولا كفاره» و يجب عليه بعد الظهار المبادره الى أحد أمرين اما التكفير و 
العود أو الطلاق فان لم يفعل رافعته الى حاكم الشرع فنظره ثلاثه أشهر فاما ان يكفر و يعود أو يطلق و يجبره على ذلكك لو امتنع 
و عليه نفقتها و لو عجز عن الكفاره أجزأه الاستغفار. 

)1١6(‏ كفاره الظهار كبرى مرتبه 


العتق فان لم يجد فصيام شهرين متتابعين» فان لم يجد فإطعام ستين مسكيناء و كل ذلكك منصوص عليه فى القرآن المجيد فى 
أول سوره المجادله. 


و كذلك «الإيلاء» مصدر آلى يولى إيلاء إذا حلف و المراد به هنا الحلف على تركك وطى الزوجه مطلقا أو فى مده خاصه. 


4١14‏ لا ينعقد الإيلاء إلا بالحلف بالله عز شأنه 


فلو حلف بالعتاق و الطلاق أو بغيرها كان لغوا ولا ينعقد إلا فى إضرار فلو حلف لصلاح فلا إيلاء كما لو كان الوطى مضراً به 


)١1١2(‏ يعتبر فى الحالف ما يعتبر فى المظاهر» 

و فى المرأه الزوجيه الدائمه و الدخولء و إذا تم الإيلاء فللزوجه مرافعته لحاكم الشرع فينظره أربعه أشهر من حين المرافعه فإن 
رجع و كفر و الا خيره الحاكم بين العود أو الطلاءق فان امتنع حبسه و ضيق عليه حتى يكفر و يفىء أو يطلق و لو دافع حتى 
انقضت المده اثم و لا كفاره و الكفاره هنا كفاره يمين. 

الفصل الرابع (فى اللعان) 

«1317» اللعان المباهله بين الزوجين لإزاله حد أو نفى ولد 

و هو منصوص عليه فى سوره النور بعده آيات» و يلزمه بيان السبب و الشرائط و الاحكام و الكيفيه. 


(14؟1) سبب اللعان أمران 


(أحدهما) نسبه الزنا إلى الزوجه 


المحصنه المدخول بها مع دعوى المشاهده و عدم البينه» و المراد بالمحصنه العفيفه فلو رمى المشهوره بالزنا و لو مره فلا لعان و 
لا يجوز القذف الا 


ص: لله 

مع المعاينه لذات العمل لا بالسماع و لو من الشياع أو الظن 

(ثانيهما) إنكار من ولد على فراشه بالشرائط المعتبره فى لحوق الولد به 

وان سكت حال الولاده و لم ينفه ما لم يسبق الاعتراف به صريحا 

«1"9» لو قذفها بالزنا 

أو أنكر الولد و اقام البينه فلا حد و لكن لا ينتفى الولد الا باللعان 

جه ©1» يشترط فى الملاعن البلوغ و العقل 

لا الحريه و لا الإسلام؛ و الأمخرس لو عرف اللعان كفت إشارته المفهمه. و يشترط فى الملاعنه دوام الزوجيه والدخول ولا 


تكفى الخلوه و ان أرخيت الستور و البلوغ و العقل و السلامه من الصمم و الخرس فلا لعان بقذف الصغيره أو المجنونه و لو 
قذف الصماء أو الخرساء حرمت عليه ابدا بلا لعان 


4151 أما الكيفيه 


فى اشر اللو اليه :ذا لمن العرااتن لئاه علي را ال" اعبات ريك الحاكي واددرهم عير الاقال 
(أنَّ لَعَنَتَ الله عليه إنْ كان بالك اذينَ) ذم تقول المرأه أربع مرات (أشهد إِنهُ لمن الكاذينَ) ثم يعظها الحاكم فان اعترفت 
رجمها و الا قالت ١‏ أذ عقي اله علي إن كن ون الصارقة: والواجب التلفظ بهذه الكلمات حال قيامها و بدنه الرجل و تعيينه 


للمرأه و النطق بالعربيه مع القدره و يجوز الترجمه مع التعذر وان يكون كل ذلكك بمحضر الحاكم و يستحب حضور أربعه 
شهود 


(1879) يترتب على تحقق اللعان بالنحو المتقدم عده احكام 


)١(‏ سقوط حد القذف عنه و سقوط حد الزنا عنها فلو نكلت بعد أداء الزوج شهاداته الخمس 


ص: 6١‏ 
حدت حد الزنا أقرت أو أنتكرت, و بطلا-ن الزوجيه و نفى الولد عنه لا عنها و إذا أكذب الرجل نفسه فى الأثناء يحد و تبقى 
الزوجيه و يلحق الولد به اما إذا أكذب نفسه بعد لعانها فلا يرتفع الا سقوط الحد فيحد و لا تحل له ولا يرث الولد و الولد يرثه» 

ولو أكذبت نفسها بعد لعانها فإن أقرت أربعا حدث و لا تحل له ولا يلحق به الولد 

الكتاب الثالث (فى الدين) 

اشاره 

وهو القرض الذى هو أفضل من الصدقه فإن درهمها بعشره و درهم القرض بثمانيه عشر و من شكا إليه أخوه المسلم و لم 
يقرضه حرم الله عليه الجنه و ثوابه و الحث عليه فى الشرع الإسلامى عظيم و اجره لا يحصىء و يلزم النظر فى أركانه- الدائن و 
4161 عقد الدين هو ما ينشأً به تمليك عين مضمونه بالمثل أو القيمه 

و يكفى فيه كلما دل عليه فى الإيجاب و القبول» و الغالب فيه المعاطاه و لا اثر للعقد وحده بدون القبض كالهبه و الوقف و لا بد 
عه انام اللقرضى فلو تيفيه المتترضن منتو إقناضه أن ]4 لاو لو كان فى بد المتترض الغا و الاحاجه إلى إذن جد يفار 


بالقبض 


ص: #إذه 
يملكه المقترض و لا يقف على التصرف إلا فى المعاطاه. 
»١186«‏ القرض على الأصح من العقود اللازمه 


فلو طلب المقرض رد العين بعد إقباضها لم يجب على المقترض ردها بل يثبت عليه المثل فى المثليات أو القيمه فى القيميات؛ و 
المدار على القيمه وقت الأداء لا وقت القبض و لو دفع العين لم يلزم بغيرها قهرا. 


(198) يعتبر فى المتداينين البلوغ و العقل و الاختيار 


أيضا فيقترض للمولى عليه أو الموكل مع الغبطه. 


[2؟1] يعتبر فيما يصح إقراضه كونه معلوما بالمشاهده فيما يكفى فيه ذلك 


و بالكيل و الوزن والعدد فيما شأنه ذلكء فلو أقرضه كيس طعام غير معلوم الكيل و لا الوزن أو صبره كذلكك لم يصح ولم 
كه امرض 


ج/ ا 1» كلما تتساوى أجزاؤه فى القيمه و المنفعه 


و تتقارب صفاته يصح قرضه و يثبت فى الذمه مثله كالحنطه و الشعير و الذهب و الفضه و نحوها و ما ليبس كذلكك كالجوارى و 
اللثالى تثبت فى الذمه قيمه. 


الاحكام 
<154» كل قرض يشترط فيه ما يجر 


سامير فلع لله ربيها ار لو زكرن ودار طا روطم 


ص: اذه 


أو نحوه فهو ربا يحرم وضعا و تكليفا لا يجوز للمقترض التصرف فيه وهو مضمون عليه لقاعده ما يضمن .. و لا يضر اشتراط 


الرهن فيه و الأجل أو الكفيل 
»١159<«‏ لو باعه الشى ء بأضعاف 


بشرط ان يقرضه صح و لكن لو أقرضه بشرط ان يشترى منه زائدا عن قيمته أو يهبه لم يصح. و لو أجل الحال بزياده فهو ربا 
سواء كان قرضا أو صداقا أو ثمن مبيع أو نحو ذلكك و لو كان بصاح أو جعاله و لو اشترطه فى عقد آخر فسد فان الشرط لا 
يحلل الحرام نعم يصح اشتراطه فى البيع و لو كان بأضعاف القيمه و هو من الحل للتخلص من الربا 


»10٠«‏ يجوز تعجيل المؤجل بإسقاط بعضه بإبراء أو صلح 
وهو المسمى بصلح الحطيطه و ليس من الربا و كذا يجوز الصلح على تعجيل بعض بزياده الأجل فى الآخر 
(181) لو تبرع المقترض 


بإعطاء الزياده للمقرض من غير شرط جازء فان خير القرض ما جر نفعاء و انما يأتى الربا من الشروط و خير الناس أحسنهم قضاءء 
واقترض النبى بكرا فرد بازلاء 


(؟10١)‏ لاتصح قسمه الدين 


فلو كان لاثنين أو أكثر مال على اثنين أو أكثر فنقاسماه بان يكون لأحدهما ما فى ذمه زيد و للآخر ما فى ذمه عمرو لم يصح و 
كان الحاصل لهما و التالف عليهما 


«181» يصح بيع الدين المؤجل بحال على من عليه و على غيره 


بزياده و نقيصه من غير جنسه أو من غير الربوى و الا فلا بد من المساواه» و كذا يجوز بيع الحال بحال على غيره مع المساواه ان 


كان ربويا و مطلقا فى غيره؛ اما بيع 


ص: 66 
المؤجل بالمؤجل فمع المساواه مشكلء مع عدمه أشكل. 
«<1859» لو فقد الدائن اجتهد المديون فى طلبه 


فان وحده و الا فإن حصل اليقين بموته و لو حسب العاده بعدم بقائه و اختفى خبره فى تلك المده و انه لو كان لبان دفع الدين 
لورثته وان لم يكونوا أو تعسر دفعه الى حاكم الشرع. 


)١100(‏ قيل ان من لا يستطيع الوفاء عاده يحرم عليه الاستقراض 


و الأصح جوازه مع نيه الوفاء سواء علم المقرض بفقره أم لا و ان كان الاولى الترك و لا سيما مع عدم الضروره اما مع عدم نيه 
الوفاء فلا إشكال فى حرمته مطلقا فإنه سرقه و اختلاس و لا يملكك المقترض المال فى هذه الصوره و يحرم عليه التصرف به. 


)١1078(‏ من كانت فى ذمته دراهم قرضا أو ثمن مبيع أو مهرا أو غير ذلك فسقطت المعامله بها 


فان بقيت لها قيمه يعتد بها فهى اللازمه عليه وان لم يبق لها قيمه فما يساويها قبل السقوطء اما لو نقصت أو زادت فالعين الا ان 
تكون الزياده فاحشه؛ و لعل المشهور لزوم العين مطلقا حتى مع السقوط مطلقا و هو بعيد. 


ص: 6 
الكتاب الرابع (فى الوصيه) 
(181) الوصيه نوعان 


- تمليكيه و عهديه و ترجع الا-ولى الى الثانيه و هى اسم مصدر من أوصاه المزيد أو وصاه المضاعف اى عهد إليه يعنى جعل 
الأمر فى عهدته أو عهد على نفسه بأمر و الى هذا تعود التمليكيه فاصل الوصيه العهد و التعهد. 


»١184<«‏ الوصيه العهديه إعطاء شخص سلطه بعد الموت على حقوقه الخاصه به لآخر» 


ا 0 
تعالى كيت يك ذا حق رَ أَحِدَكمُ الْمَؤْتٌ إِنْ ترك حيرا الوصِدَيهُ- إلى قوله عز شأنه فعَن يَدَلَهُ يَقْدَ ا سمِعَهُ َإَِطا إنْمَهُ عَلَى 
الّذِينَ يِدلُوئه إن الله سَمِيعٌ عَلِيمٌ. 


و يعبر عن هذه السلطه تاره بالولايه و اخرى بالاستنابه أو الوكاله بعد الموت و قد تجب إذا كان عليه واجبات من ديون للمخلوق 
أو الخالق لا يأمن أن تؤديها الورثه أو برد ودائع أو محافظه على مال قصير و نحو ذلكك مما يعود الى كل ما له السلطه عليه فى 
حياته و ما يعود الى حقوقه الشخصيه حياً و ميتاً و منه تمليكه بعض أمواله لشخص آخر بعد الموت و هى الوصيه التمليكيه المعبر 
عنها بأنها تمليك مجانى بعد الموت 


ص: اام 


فالتمليكك منجز و لكن التملكك معلق على الموت اما لو قال ادفعوا له أو ملكوه بعد موتى فهى من العهديه و استيفاء البحث فى 
الوصيه يستدعى قطع مرحلتين. 


(الاولى) (فى الوصيه التمليكيه) 

اشاره 

و اللازم النطار فى أركانها الأرفدم و الموضب و النرهى لني المرفي يهب الوعية 
(189) الوصيه عند المشهور عقد يحتاج إلى إيجاب و قبول 


و الحق انه برزخ بين العقد و الإيقاع كالوكاله و نظائرها فإذا أوجب الموصى و قبل الموصى له صارت عقداً و إذا لم يقبل و لم 
يرد حتى مات الموصى لزمته و صارت إيقاعاء و الثمره ضثيله. 


(+12) يكفى فى الإيجاب من الموصى كلما دل على التمليك بعد الموت 


حتى الكتابه و الإشاره من القادر فضلا عن العاجز فلو وجد كتاب بخطه أو خاتمه ان فلانا وصى أو ان دارى مثلا لفلان بعد 
موتى و علم انه أراد ذلكك كفىء و اللفظ الصريح لفلان بعد وفاتى كذا أو أعطوه بعد وفاتى كذا أو أوصيت له بكذا. 


(121) كذلك يكفى فى القبول كلما دل عليه من لفظ أو فعل أو إشاره 


بل يكفى عدم الرد الى موت الموصى فتملكك الموصى له المال قهراً و لو رد فى الحياه ثم قبل ملكك بالموت اما لو قيل بعد الرد 


ص: /6 
و الموت فالمشهور انه لا يملكك و كذا لو رد بعد الموت لم ينفع القبول بعده و فى الفرق تأمل. 
»١1 23”‏ يعتبر فى الموصى الكمال بالعقل و البلوغ 


فلا تصح من المجنون و لا من الصبى إلا إذا بلغ عشراً و كان رشيدا و لا من المغمى عليه ولا من السكران. و الاختيار و الحريهء 
ان كانت الوصيه بمال و عدم السفه و الفلس الا مع اجازه المولى أو الولى أو الغرماء و من أحدث بنفسه ما يوجب هلاكه من 


[11] يعتبر فى الوصى اى الموصى له- الوجود حال الوصيه, 


فلو اوصى لميت أو معدوم أو لما تحمله هذه المرأه أو لمن يولد لفلان بطل ان كانت تمليكيه و ابتدائيه اما لو كانت تبعيه كما 
لو اوصى بها لولده الموجود و لمن يولد له صحت كما يصح فى الوقف أو عهديه كما لو اوصى بصوم أو صلاه عن ذمه ميت 
صحت أيضا كما تصح للحمل الموجود تمليكا و لا تستقر الا بانفصاله حيا كالإرث فلو ولدته ميتا انكشف بطلانها و المدار على 
حين الولاده لا حين الوصيه و لو تعدد قسمت بالسويه و لو اختلفوا بالذكوريه و الأنوثيه و لو مات بعد الولاده انتقلت الى ورثته 


إرثا لا وصيه. 
(ع18) يعتبر فيه التعيين أيضا فلو أوصى لأحد الرجلين بطل 


ان كان على التمليكك اما على العهديه فلا مانع و يكون المعهود اليه 


ص: 09 

مخيرا فى تعيين المعهود له. و لو اوصى لنكره أو كلى كفقير أو الفقير صح و تكون عهديه و التخبير للوصى فى المصداق. 
(188) يعتبر فيه الحريه أيضا 

فلا تصح الوصيه لعبد غيره بناء على عدم ملكيه العبد و لا تجدى هنا اجازه المولى» و تصح الى مملوكه فتنصرف الى عنقه فان 


ساوت قيمته فلا شىء له وان نقصت سعى بالباقى للورثه وان زادت كان له الزائد كل ذلك حيث لا تزيد الوصيه على الثلث و 
الا وقفت على اجازه الورثه فى الزائد. 


(ع18) لاتصح الوصيه فى المعصيه أو ما يؤدى الى الإعانه على الإثم 


كالوصيه للفاسق الذى يستعين على الغش أو الظالم الذى يستعين بها على الظلم أو عماره البيع و الكنائس و نحوها و تصح 
الوصيه للذمى و ان كان غير رحم لا للحربى وان كان رحما. 


(1217) إذا اوصى لذكور و إناث و أطلق فالتسويه 

١ : : ,‏ 
و ان قال على كتاب الله فبالتفاوت و ان فضل اتبع حتى لو فضل الأنثى و لو اوصى للأخوال و الأعمام و فضل اتبع و ان أطلق 
فالتسويه وان قال على كتاب الله فللأعمام الثلشان و للأ-خوال الثلثء و لو اوصى فى سبيل اللّه فليجمع اعمال الخير و التعيين 
الموصى و الوصيه لقرابته و عشيرته و قومه و أرحامه و هكذا مرجعها الى العرفء و الى الفقراء ينصرف الى فقراء ملته» و الجار 
ساكن الدار مالكا أو غيره و يرجع فى تعيينه الى العرف. 


(128) يعتبر فى الموصى به كونه مملوكا له و لو بنحو الاستحقاق 


ص: 9 


أو الاختصاص و قابلا للانتقال فلو اوصى بمال الغير عن نفسه بطل و عن الغير وقف على الإجازه ولا تصح بالوقف و لا بأم 
الولد ولا بحق القصاص و نحوه من الحقوق كما لا تصح بما ليس فيه منفعه محلله مقصوده للعقلاء اما لخسته كحبه حنطه أو 
لحرمه الانتفاع به كآلات اللهو و القمار 


<1» لا يشترط وجود الموصى به حال الوصيه 


فتصح بما ستحمله الدابه أو الشجره و بمنافع الدار فى المستقبل مؤبده أو موقته و تخرج المنافع من الثلث بتقويم العين مساويه 
المنفعه ثم تقوم بمنافعها و يكون التفاوت هو الموصى به و لا يعتبر فيه القدره على التسليم فتصح بالعبد الآبق و المال الضائع بلا 
ضميمه و لا التعيين فتصح بالجزء المشاع و بالكلى و لو فى المعين كصاع من صبره أو صاع من حنطه؛ و لا المعلوميه- فتصح 
بأحد العبدين أو بما فى الصندوق و بالقسط و النصيب و القليل و الكثير و التعيين للوصى أو الوارث بما شاء ان لم يعلم إرادته 
لمقدار معين و كذا لو اوصى بالعشر من ماله أو الجزء أو السهم. 


«المرحله الثانيه» (فى الوصيه العهديه) 
اشاره 


بمعنى الوصيه إليه لا الوصيه له و اللازم أيضا النظر فى أركانها الأربعه الوصيه و الموصى و الوصى و متعلق الوصيه. 


ص: ا 
(129) تتحقق الوصيه هنا أيضا بكل ما دل عليها من لفظ و غيره 


و اللفظ الصريح جعلتكك وصيا على أداء ديونى و إخراج ثلثى و قيما على الصغار من ولدى أو أنت وصى عنى و أمثال ذلك. و 
القبول كما سبق و يكفى عدم الرد فتكون إيقاعا. 


)17٠١(‏ يعتبر فى الموصى جميع ما تقدم من البلوغ و العقل و الرشد و الاختيار و الحريه 


فلا تصح من الصغير إلا إذا بلغ عشراً و اوصى بمعروف و لا من المجنون و لا من السفيه ولا من المكره ولا من العبد و لا ممن 


[111] يعتبر فى الموصى إليه أى الوصى 


مضافا الى ما يعتبر فى الموصى له من الوجود و الكمال بالعقل و البلوغ و الرشد و الاختيار و الإسلام و القدره على القيام 
بالوصايا بل و العداله على الأسحوط و ان كان الأقوى كفايه الوثوق بأمانته و قيامه بالواجب فى الوصيه و ان كان غير عدل فى 
نفسه» فلا تصح الوصيه إلى معدوم ولا الى المجنون ولا لصغير الا مع ضم كبير اليه فيتصرف و إذا كبر الصغير ليس له حق 
الاعتراض إذا كان الكبير قد جاء بالوصايا على وجهها كما لا تصح الوصيه إلى السفيه و المكره و الكافر مطلقا و العاجز الذى لا 
يقدر على العمل و لو توكيلا أو استئجارا كالمريض المدنف و الشيخ الهرم و الضعيف رأياً و تدبيراً و أمثال ذلكك و من لا يوثق 
بأمانته و قيامه بالواجب. 


(17) انما تصح الوصيه فى ثلث أمواله و حقوقه الماليه 


ص: زف 


كحق الخيار و نحوه و كافه حقوقه الشخصيه مثل ولايته على أولاده الصغار و شئون تجهيزه كدفنه و تكفينه و الصلاه عليه و وفاء 
ديونه و رد ودائعه و المطالبه بها و إضراب ذلكك. 


(/1) لا تنفذ وصيته الا بالثلث 


فلو أوصى بأكثر وقفت على اجازه الورثه و لو لم يكن له وارث إلا الامام كان له ان يوصى بجميع ماله حيث شاء من وجوه البر 
ولا تتوقف على إجازه الإمام أو نائبه» و كذا تنفذ وصيته فى عامه أمواله فيما لا يزاحم الورثه فى جهته الماليه كما لو قسم أعيان 
أمواله على ورثته و خص كل واحد منهم بعين بمقدار حصته و خص ثلثه فى دار أو بستان و نحوها مما لا تزيد على الثلث أو 
باع عينا بثمن المثل منجزا أو بخيار أو اوصى ببيعها بعد موته بثمن المثل فان الجميع نافذ: 


[؟17] كما ان الوصيه برزخ بين العقد و الإيقاع كذلك هى برزخ ببن الجواز و اللزوم 


فما دام الموصى حيا فلكل منهما الرجوع حتى بعد قبول الموصى له أو اليه اما لو رد فى حياه الموصى و بلغه و استمر الى ان 
مات الموصى فلا وصيه و ان قبل بعد الرد و بلغ الموصى و لم يعدل الى غيره الى ان مات لزمته الوصيه» و لو اوصى شخصا أو 
اوصى له و لم يعلمه الى ان مات لزمته حتى مع علم الموصى بأنه لو أعلمه لرد» و لو رد و لم يبلغ رده الى الموصى لزمته أيضا. 


(176) كل تصرف مالى منجز يخرج من مجموع المال 


حتى فى مرض الموت و حتى المحاباه كالهبه و العتق و نحوها و كل تصرف 


ص: ف 


مالى معلق على الموت كالتدبير و الوقف و الإبراء و النذر و نحو ذلكك تخرج من الثلث؛ و كل تصرف يقصد منه حرمان الورثه 
أو بعضهم أو يجحف بحقهم فهو باطل و يعلم قصد الحرمان بقرائن الأحوال بنظر الحاكم و الله العالم. 


(17) كذلك يخرج من مجموع التركه سواء كان قد أوصى أم لا 


- تجهيزاته الواجبه من كفن و غيره حتى السدر و الكافور و تقدم على كل شى ء حتى الديون للخالق أو المخلوق ثم تخرج من 
الأصل أيضا حقوق المخلوق التى فى ذمته قرضا أو غيره مع حقوق المخلوق التى فرضها الخالق كالخمس و الزكاه و المظالم و 
الكفارات و الجميع فى رتبه واحده و إذا لم تف التركه وزعت بالنسبه كغرماء المفلس و منها حجه الإسلام و ما وجب من النذر 
من المستحبات الماليه أو الموقوفه على بذل مال كالحج و الزياره و ما وجب عليه بالإجاره من صوم أو صلاه و نحوهماء 
فالحقوق الماليه تخرج من الأصل اتفاقا مطلقا (و اما الحقوق البدنيه) كالصوم و الصلاه فقد يقال ان المشهور خروجها من الثلث 
فلو لم يوص سقطت و الأصح انها تخرج من الأصل أيضا إلا ان يوصى بخروجها من الثلث اما المستحبات فتخرج من الثلث 
اتفاقا لو اوصى بها أو نذر الوصيه بها. 


)١0/17(‏ إذا اوصى و أطلق و انصرف الى إراده إخراج الثلث 


وان لم يصرح به و إذا صرح أو لم يصرح بمصارف الثلث فاللازم الرجوع الى حاكم الشرع حتى يوزعه على الحقوق الماليه 


ص: ع 


و البدنيه ان كانت عليه كما هو الغالب و لم يخرجها الورثه من الأصل كما هو المتعارف و إذا لم يكن عليه واجبات يوزعها 
الوصى بنظر حاكم الشرع فى المستحبات فإنه أعرف باختلاف المقامات و رعايه المناسبات و تشخيص الأهم فالأهم, و إذا لم 
يف الثلث بالواجبات تعين أخذ التنمه من الأصل. 


<4/اا» إذا اوصى بوصايا متعدده 


فإن تناقضت كما لو قال ثلثى لزيد ثم قال لعمرو فالعمل على الأخيره و يكون عدولا و الا تعين العمل بالجميع؛ و ان كان فيها 
واجب و مستحب قدم الواجب وان تأخر بالذكر وان كانت كلها مستحبات و لم يف بها الثلث و لم تجز الورثه قدم الأهم 
فالأهم فإن تساوت قدم الأول فالأول فإن تساوت كما لو قال لكل واحد من أرحامى مائه وزع عليهم وان لم يمكن فالقرعه كما 
لو علم الترتيب و اشتبه. 


<17» الثلث الذى يتعين لإخراج الوصايا منه يخرج من مجموع ما يملكه الميت قبل الوصيه 


الاستيفاء و أمثال ذلكك بل و حتى ما يملكه أو يدخل فى حكم ملكه بعد الموت كديه الخطأ بل و العمد مع الصلح اما ديه قطع 


أبرأه الغرماء أو تبرع متبرع بوفاء دينه. 


ص: 4ه 
(141) ما يتلف من التركه قبل إخراج الثلث 


ان كان بتفريط الورثه فالضمان عليهم و ان كان بتقصير الوصى فعليه و الا فالتلف على الجميع حتى الثلث بالنسبه فيلحق النقص 
بالوصايا على نسبتها أيضا. 


(1487) إذا اوصى بما زاد على الثلث و أجاز الورثه لم يكن لهم الرد بعد ذلك مطلقا 


حتى فى حياه الموصى و لو أجاز البعض فقط نفذ فى حصته كما يجوز للجميع اجازه البعض أو البعض البعضء اما الرد فلا اثر له 
فى حياه الموصى و لهم الإجازه بعد موته و لو وقع بعد موته فلا اجازه بعده و هى تنفيذ لفعل الموصى لا ابتداء عطيه من الوارث 
فلا تجرى عليها أحكام الهبه من اعتبار القبض و جواز الرجوع و ينتقل الملكك فيها من الموصى الى الموصى له لا من المجيز فلو 
كان ممن ينعتق عليه لم ينعتق بالإجازه» و هى كاشفه لا ناقله» و لا-عبره بإجازه الصبى و المجنون اما السفيه و المفلس ففيه 
خلاف و العدم أقرب. 


41817 لو اوصى بحرمان بعض الورثه من الإرث ولدا أو غيره لغت وصيته 
«<185» إذا مات الموصى له فى حياه الموصى 


فإن رجع الموصى كان المال له و لورثته و لا حق لورثه الموصى له أصلا وان لم يرجع فالقاعده و ان اقتضت البطلان و لكن 
المشهور انتقال حق القبول للورثه لروايه قاصره الدلاله و السند و العمل على المشهور أرجح بناء على ان القبول حق فينتقل الى 
وارثه وان كان لا يخلو من نظرء وان مات بعد الموصى انتقل المال الموصى به الى ورثه الموصى له بناء على الانتقال 


ص: 44 


بموت الموصى مطلقا و لو قبل القبول و القبض. و المدار على الوارث حين موت الموصى لا الموصى له و من الموصى ينتقل 
إليهم لا الى مورثهم ثم إليهم و ان كان الانتقال اليه ثم إليهم لا يخلو من وجه و يظهر الأثر فى وفاء ديونه منه و ثلثه و استحقاق 
الزوجه منه وعدمه لو كان أرضا و غير ذلكك من الثمرات. 


«هما» الوصى أمين 


فلا يضمن ما يتلف بيده بغير تقصير منه؛ و لو كان له دين على الميت جاز ان يستوفيه من دون بينه و لآ مراجعه حاكم و كذا 
يقضى ديونه التى يعلم بها و رد ودائعه إلى أهلها ورد المغصوب و العاريه إلى مالكه. و ان يشترى بالقيمه العادله لنفسه وان 
يقترض من التركه و ان يأخذ أجره المثل لعمله ان كان مما له اجره عرفا و الاولى للغنى ان يستعفف و للفقير ان يأكل بالمعروف 
و الأحوط فى جميع ذلكك مراجعه الورثه فى أكثر تلكك الموارد كوفاء الديون و نحوها دفعا للتهمه. و هو كالوكيل لا يجوز له 
ان يتعدى ما نص عليه الموصى و ما حدده فان تعدى ضمن و مع الإطلاق فلا يتجاوز المتعارف و حيث لا متعارف عمل برأيه 
طبق المصلحه و ليس له ان يوصى الى غيره الا إذا صرح له الموصى بذلك و الا فالوصيه بعده لحاكم الشرع كما انه لو فسق أو 
خان فالأحوط بل لعله أقوى رجوع الأمر إلى الحاكم فاما ان يضم إليه أمينا و اما ان يعزله الا ان يكون الموصى قد اشترط عدالته 
فينعزل بالخيانه و الفسق قهرا و يستقل الحاكم بها. 


ص: 44 
«182» يجوز بل يجب للولى على الصغار أو القاصرين لسفه و نحوه ان يجعل وليا عليهم بعد موته 


ولا تصح من الأب مع وجود الجد الجامع لشرائط الولايه ولا من الجد مع وجود الأب كذلكك ولا من الام ولا سائر الأرحام و 
إذا فقدا و لم يعينا قيما فالولايه لحاكم الشرع لا غير و له الإنفاق عليهم بالمعروف و القول قوله فى الإنفاق و قدره مع بقائه على 
الامانه و لا يضمن الا مع التقصير فى قدره و تلفه و ما أنفق منه كل ذلكك بيمينه إذا نازعوه بعد كبرهم و لا يدفع لهم أموالهم إلا 
بعد ثبوت بلوغهم و رشدهم. و لو ادعى الدفع فانكروه فالقول قولهم بيمينهم. 


«/1481» عرفت ان منجزات المريض عند المشهور محاباه 


و غيرها تخرج من الأصل و لا تتوقف على اجازه الورثه و كذلكك إقراراته مع عدم التهمه؛ و عندنا ان المقامات تختلف فالأولى 
بل الأحوط الرجوع فى مثل هذه المقامات الى حاكم الشرع لتشخيص ان التصرف على حقيقته أو الغرض منه الحرمان أو شى ء 
آخر فيعطى لكل نوع حكمه. 


«184» قد عرفت رجحان الوصيه أو وجوبها 


و لكن الأرجح أو الأوجب للمؤمن ان يكون هو وصى نفسه ولا يتكل على غيره من قريب أو بعيد فيأتى بكل ما يمكن تنجيزه 
من وفاء ديونه و أداء الحقوق التى عليه من خمس أو زكاه أو مظالم أو غيرها و يقضى فوائته من الصوم و الصلاه مع التمكن 
ورد الأمانات إلى أهلها 


ص: 2 


فإن تعذر عليه شىء من ذلكك أو كله عهد به موضحا و مفصلا إلى ثقه أمين و لا يوصى وصيه مجمله مبهمه تستوجب حيره 
الوصى و حاكم الشرع كما هو المتعارف فى هذا الزمان خصوصا عند الاعراب ه اللازم على أهل العلم المترددين عليهم ان 
يعلموهم و يوضحوا لهم شئونها وما يلزم بيانه وما يصح مما لا يصح فيها فان الله عز شأنه ما أوجب على الجهال ان يتعلموا 
حتى أوجب على حمله العلم ان يعلمواء و ليكن هنا ختام مباحث الوصيه سائلين من الحق تقدست عظمته ان يختم لنا بالحسنى و 
يجعلنا من خيره الأوصياء و الموصين و العلماء العاملين و هو حسبنا و نعم الوكيل 


ص: 8 
(الكتاب الخامس) (فى الوقف) 


اشاره 


و قد جرت عاده الفقهاء على التعبير عن هذا العمل الخيرى بهذا العنوان الذى لم يرد التعبير به فى الكتاب الكريم أصلاء و لا فى 
السنه و الحديث الا نادرا و انما التعبير الشائع عنه فى السنه و أحاديث الأئمه سلام الله عليهم هو الصدقه و الصدقه الجاريه؛ و فى 
أوقاف أمير المؤمنين و الزهراء سلام الله عليهم هذا ما تصدق به على و فاطمه و وردت أخبار كثيره فى فضله و الحدث عليه و 
لكن بعباره (الصدقه الجاريه) و انه لا ينفع ابن آدم من بعده الا ثلاث ولد صالح و علم ينتفع به و صدقه جاريه و قد استفاض 
هذا المضمون فى اخبار أهل البيت (ع) و لكن المؤسف ان هذا المشروع الخيرى قد انعكس و صارت الأوقاف الخيريه العامه 
اكله و العوبه بأيدى المتنفذين يستغلونها لأنفسهم و ينفقون أكثرها فى شهواتهم, و لا حسيب و لا رقيب و لا سامع و لا مجيب» 
أها الأوقاق الخاضه فقد ضارث من أقرئ أسبات القين والفساذ والبغضاء و الكتخاء بين الأقارب ومن أشد دواعى تقاطع 
الأرحام و إثاره الدعاوى و الخصومات بل كثيرا ما ينجر الى خراب الوقف و اضمحلاله فضلا عما يترتب عليه من تلف الأموال 
بل و النفوسء كل ذلكك من الجهل الفاشى و غلبه الحرص و الاستبثار 


ص: 8( 


و مصارع العقول (كما يقال) تحت بروق المطامع؛ فلا حول و لا-قوه وقد عرفت فى بعض الأ-جزاء المتقنمة ان الامليكة 
المجانى ان كان لا بقصد القربه فهو الهبه وان كان بقصد القربه أو لزومها فهو الصدقه بمعناها العام و هى نوعان منقول و هو 
واكي :و حفص فالواحب الر كانان كاه الأموال المنوه عنها بقوله تعالى نما الصّنَقَاتٌ لفْمَباءِ وَ المللاكين الى آخرهاء و زكاه 
الأبدان المشار إليها بقوله عز شأنه قَدْ أفلحَ مَنْ يَرَكَى وَ ذَّكْرَ اسم زه قلغ وا الصباك فى الكنات لكي ونا أو غالبا مقدمه 
على الزكاه إلا فى هذا المقام لأن الفطره يجب تقديمها على صلاه العيد» اما المستحب فهى الصدقه المتعارفه كإعطاء درهم أو 
كسره خبز و نحوها للفقير» و اما غير المنقول كالدار و العقار و نحوها و هى أيضا نوعان فإنه إذا أخرج العين من ملكه و ملكها 
لغيره بقصد القربه و الدوام فهو الوقف وان لم يملك القربه بل ملك المنافع فقط مده معينه فهو الحبس و فروعه من العمرى و 
الرقبى و السكنى- هذا على طريقه المشهور من ان الوقف إخراج عن الملكك و تمليكك للغير و جعلوا الفرق بينه و بين الحبس 
كالفرق بين البيع و الإجاره و من أجل هذا وقعوا فى محاذير أشكل عليهم التفصى عنهاء و التحقيق عندنا ان الوقف ليس إخراجا 
عن الملكك و لا تمليكا للغير بل هو تقييد الإنسان ملكيته المطلقه. فأنت حين تملكك دارك تملكها ملكيه مطلقه صالحه للنقل و 
الانتقال حسب إرادتكك فتبيعها أو تهبها و تفعل بها ما تشاء و حين أوقفتها أو وقفتها قيدت 


ص: ا/ا 


ملكيتك فلا تقدر على بيعها و لا رهنها و لاااى تصرف بتعلق برقبتها فهذه ملكيه واقفه مقيده و تلك متحركه مطلقه لان المالكك 
قيد نفسه و منعها بالوقف عن التصرف فيها من حيث النقل لا انه أخرجها عن ملكه نعم ملك منافعها لغيره فالوقف من هذه 
الجهه مثل التحبيس و أنواعه و هذا المعنى هو المطابق تماما لما فى الحديث النبوى (حبس الأصل و سبل المنفعه) نعم يفترق 
الوقف عن الحبس من وجهين (الأسول) انه فى الوقف منع نفسه عن التصرف بالعين مع بقائها فى ملكه بخلافه فى التحبيس فإنه 
بتصرف بها كيف شاء (الثانى) انه ملكك المنافع للغير فى الوقف ملكيه دائمه فى التحبيس ملكيه موقته و بهذا التحقيق تنحل جمله 
من المشكلات التى سيأتى الإشاره إلى بعضهاء» ثم ان مطلق الوقف على نوعين خماص- و عام- فالخاص ما كان على افراد 
معينين متعاقبين و العام ما كان على الجهات العامه كالقناطر و المساجد و المدارس و يلحق بالعام ما كان على كلى كالفقراء و 
طلاب العلوم. 


و اللاسزم النظر فى أحكام الوقف المشتركه بين جميع أنواعه و بيان أركاتة الأتريعة ضبعه الوقق- الواقق. والموقوق» و 
الموقوف عليه ثم الأحكام العامه فهنا خمسه فصول. 


ص: 07 
الفصل الأول (فى الوقف و صيغته و شروطه) 
«149» المشهور اعتبار الصيغه الخاصه فى الوقف 


فلا يصح بدونها و اللفظ الصريح هو وقفت أو تصدقت و اختلفوا فى كفايه مثل حبست و أبدت و الأصح كفايه كل لفظ يدل 
عليه و لو بالقرينه مع قصد معناه ولا يلزم العربيه و لا الماضويه و تكفى الجمله الاسميه مثل قول القائل دارى وقف قاصداً بها 
الإنشاءء و كذا لو قال حبست دارى و قصد الوقف مع القرينه. 


»)14٠<‏ بناء على اعتبار الصيخه فلا يصح الوقف بالمعاطاه 


كما لو دفع الدار قاصدا انها وقف عليه نعم ذكر بعض الفقهاء انه لو بنى مسجدا و اذن للناس بالصلاه فصلى فيه مسلم صح 
الوقف و صار مسجدا و كذا فى القناطر و الخانات و أمثالها من الخيرات العامه و كذا فى مثل الحصر و البوارى و كل ما يلزم 
للمساجد و المشاهد من الآلات و الأصح عندنا انها وقف عملى على الجهه و يصح بهذا النحو من المعاطاه فى مثل هذه الأشياء 
ولا يطرد فى غيرها. 


(199) المشهور ان الوقف عقد يتوقف على الإيجاب و القبول» 


و القبول فى الوقف الخاص يكون من المتولى و فى الأوقاف العامه من حاكم 


ص: "ا 
الشرعء و الأصح عدم لزومه وان كان هو الأحوط و الوقف على الصغير يكفى فيه قبول وليه. 
«4198 المشهور اعتبار القربه فى صحه الوقف 


و خالف فيه السيد الأستاذ قدس سره للإطلاقات و الأقوى عندنا اعتبارها لما عرفت من ان الوقف صدقه و الصدقه قوام حقيقتها 


بالقربه و بها تمتاز عن الهبه فقصد القربه فى جميع أنواع الوقف لازم و هى ممكنه حتى من الكافر. 
<191» من شروط الوقف ال ركنيه الإقباض 


وقد عرفت ان جميع التمليكات المجانيه لا تحصل و لا تصح الا بالقبض و هو شرط الصحه فلو أوقف و مات الواقف أو 
الموقوف عليه قبل القبض لم يكن لوقفه اى اثر و يكون ميراثا ففى الخبر كل ما لم يسلم فصاحبه بالخيار و كل ما سلم فلا خيار 
فيه» و لا يشترط فى القبض الفور فيصح و لو اقبضه بعد مده طويله. 


)8و1 إذا أوقف على أولاده الصغار يكفى نيه القبض عنهم 


ان كان الوقف بيده و الا احتاج الى قبض جديد و لو كان الوقف بيد الموقوف عليه أو وكيله أو وليه كفى» و لو وقف مسجدا أو 
مقبره كفى فى لزومه صلاه واحده و دفن ميت واحد بقصد كونه مسجدا أو مقبره. و الوقىف على الجهات العامه لا بد فيه من 
قبض المتولى أو حاكم الشرع أو وكيله. 


(190) من شروطه الركنيه أيضا الدوام 


بمعني عدم توقيفه بمده قلت 


ص: ع7" 


أو كثرت وهو داخل فى حقيقه بمعنى جعل الملكك واقفا لا يتحرك ابدا و هو المائز بينه و بين الحبس الذى هو إيقاف منافعه 


مك8 معينة 
(192) أو وقف على من ينقرض غالبا 


كما لو وقف على أولاده الصلبيين و لم يذكر من بعدهم فقيل يكون وقفا منقطع الآخر و قيل حبساً ثم يعود اليه أو الى ورثته و 
قيل يبطل رأسا و خيرها أوسطها و بشكل عوده بناء على المشهور من خروجه عن ملكك الواقف و ينحل على طريقتنا. 


(191) ومن شروطه أيضا التنجيز 


فلو علقه على شرط كقدوم زيد أو صفه كأول الشهر لم يصح على المشهور نعم لو علقه على صفه حاصله كيوم الجمعه فإذا قال 


(114) ذكروا ان من شروطه إخراج نفسه من الوقف 

و استدلوا باخبار لا دلاله فيها و حيث ان حقيقه الوقف هو تغيير نحو الملكيه فلا مانع من جعل ملكه واقفا عليه و على جماعه 
مخصوصه لا ينتقل عنه و عنهم الى غيره فان تم الإجماع فهو و الا فلا مانع. 

(199) لو وقف على أولاده أو على جهه عامه 


و اشترط أداء ديونه من غله الوقف فالمشهور البطلان و كذا لو اشترط إدرار مئونته لأنه يعود الى الوقف على النفس و اللازم هنا 
التفصيل بين ما لو وقفه ان عليهم و على إيفاء ديونه فيبطل الثانى فقط وان وقفه عليهم و اشترط يؤدوا دينه أو يقوموا بنفقته 


فالصحه. و لو اشترط إدرار مئونه عياله أو وفاء دينهم صح و لو كانوا واجبى النفقه» و لا فرق بين كون الديون 


ص: 2,84 


للناس أو حقوقا شرعيه كالخمس و الزكاه و الحج و نحوها سواء اشترط أدائها فى حياته أو بعد مماته و كذا لو اشترط الزياده أو 


قرائه القرآن عنه أو على قبره و الوقف فى جميع هذه الصور وقف خاص و ليس من الوقف العام الخيرى. 
)7٠١(‏ إذا عين الواقف متوليا خاصا و لو نفسه تعين 


وان لم يجعل متوليا فالولا-يه فى الوقف العام لحاكم الشرع و فى الخاص للموقوف عليهم فان تشاحوا و لم يتفقوا رجع الأمر 
أيضا الى الحاكم و يجوز ان يعين مقدارا من غله الوقف للمتولى و لو نفس للواقف و ليس هو من الوقف على النفس بل على 
العنوان و هو حق التوليه زاد عن اجره عمله أو نقص و لو عين له مقدارا كمائه درهم و لم تزد عله الوقف على ذلكك لوحظ اجره 
أمثاله و أخذ بالنسبه و حق التوليه جزء من الوقف لا استثناء من الوقف. 


)3١١(‏ لا مانع من وقف العين من حيث بعض منافعها دون بعض 


فيوقف النخيل مثلا- من حيث ثمرها لا من حيث حطبها و كربها و البقره من حيث لبنها لا من حيث حرثها و الكتاب من حيث 
المطالعه لا الاستنساخ فتبقى ما عدى الجهه الموقوفه على ملكه و لكن لا حق له فى ببع العين و ان كانت أكثر منافعها مملوكه 
له. و الوقوف على ما يقفها أهلها واف بصحه ذللكك. 


[ قرف الوقف على الحهات العامه كالمدار س 9 المنازل 9 الفنادق للمسافرين 9 نحوها 


يجوز للواقف الانتفاع بها كسائر الناس اما الوقف 


ص: 2/ا 
على العنوان مثل الفقهاء و الفقراء و طلبه العلوم ان كان منهم أو دخل فيهم فان كان الوقف على التوزيع أشكل دخولهم على 


المشهور وان كان على نحو الجهه و المصرف جاز على الأصح و كذا لو وقفه على امام المسجد و نحوه و صار هو امام 
المسجد. 


»7٠١‏ ولو اشترط فى الوقف عوده اليه عند حاجته فالمشهور صحه الشرط 


و قيل بالبطلان و قيل يصح حبسا و هو الأصح بناء على اعتبار التأييد فى الوقف و بناء على عدمه فالأول و فى بعض الاخبار دلاله 
على الثانى و لا يبعد حمله على الحبس لا البطلان مطلقا 


الفصل الثانى (فى شروط الواقف) ]1١5[‏ يشترط فيه البلوغ و العقل 


و الاختيار و الحريه و عدم كونه محجورا لفلس أو سفه. و فى بعض الاخبار صحه وقف من بلغ عشرا كصحه وصيته و هو مع 
ثبوت رشده متجه؛ و يصح وقف الكافر إذا حصلت منه نيه القربه حتى لو كان على البيع و الكنائس و بيوت النيران و أمثالها. 


الفصل الثالث (فى شرائط العين الموقوفه) 


)1١0(‏ يشترط فى الموقوف ان يكون مما يمكن الانتفاع 


ص: /"7 


به مع بقاء عينه فلا يصح وقف شى ء من المنافع مثل سكنى الدار و ركوب الدابه و لا وقف الأعيان التى لا ينتفع بها إلا بإتلافها 
كاعيان المأكولات قاطبه و المشروبات أيضا و لا يصح وقف الدين مع بقائه على هذا العنوان و لا وقف الكلى فى ذمه الواقتف 
لعدم الانتفاع به الا بتشخيصه. و مناقشه السيد الأستاذ قدس سره فى ملحقات العروه واضحه الضعفء و لا حاجه الى الإجماع بل 
فى الأصل و القاعده كفايه. 


)3١7(‏ لايصح وقف المجهول مطلقا 


فلو قال وقفت شيئا أو دارا أو عبدا لغا و لا وقف عبد من عبدين و دار من دارين و لا وقف الكلى فى المعين كمائه ذراع من 
هذه الأرض كل ذلك للأصل و عدم عموم يصلح لشمول مثل هذه الفروض النادره و المعلوميه و عدم الجهاله معتبره فى جميع 
العقود و مناقشات الأستاد لا محل لها. 


)7١17(‏ لاتضر الإشاعه فى صحه الوقف إجماعا 
مطلقا سواء وقف مشاعا فى المعين أو مشاعا فى المشاع نعم لا يصح الإبهام كما لو وقف حصته فى داره. 
)١4(‏ من شروط الموقوف ان يكون صالحا للملكيه 


فلا يصح للمسلم وقف الختنزير مثلا و لو على الكافر نعم لا يصح من الكافر على الكافر و كذا لا يصح وقف الأعيان التى لا قيمه 
لها اما لكرامته كالحر أو لخسته كالكلب و الحشرات وما يلحق بها من المستقذرات و ان يكون مملوكا له فعلا فلا يصح وقف 
مال الغير الا على نحو 


ص: ,ا 
الفضوليه ان قلنا بعمومها. 
(7+5؟) من شروطه أيضا إمكان الإقباض عاده لا إمكانه ذاتا 


فلا يصح وقف الطير فى الهواء و ان كان مالكا له إذا كان مما لا يعود عاده و لا العبد الآبق كذلكك و لو مع الضميمه وان صح 
بيعه معها و لا العين المغصوبه التى لا يقدر عاده على ردها لا هو و لا الموقوف عليه 


]71١[‏ يعتبر فى الموقوف أيضا ان يكون مما يبقى بعنوانه زمانا يعتد به 
فلا يصح وقف مثل الورد و الريحان و أمثالها مما لا تبقى الا زمنا قليلا. 
)"١١(‏ يعتبر فيه أيضا ان لا يكون مما يحرم اقتناؤه 


و يجب إتلا.فه كالأصنام و آلاءت القمار و اللهو؛ و ان تكون المنفعه المقصوده بالوقف محلله فلا يجوز وقف الدار أو الدكان 
لبيع الخمر أو آلات القمار فيه و الدابه لحمل الخمر و الخنزير عليها. 


(15؟) يصح وقف الدراهم و الدنائير إذا أمكن الانتفاع بها منفعه محلله مع بقاء عينها 


و لكن لا يصح بعد وقفها الشراء بها و لا اقراضها و لا رهنها لان الوقف لا يصلح للنقل و الانتقال نعم يصح إعارتها و إجارتها و 
نحو ذلك مما لا يوجب نقل عينها. 


(9١؟)‏ يصح وقف ما لا منفعه فيه فعلا و لكنه مستعد لها 
كالفسيل المغروس و نحوه نعم لا يصح وقف الخضراوات و نحوها مما لا ينتفع به الا بجذاذه 
(16١؟)‏ يشترط فى العين الموقوفه ان لا تكون متعلقه حق للغير 


فلا يصح وقف العين المرهونه و لا أم 


ص: هلا 

الولد ولا المكاتب و يجوز وقف المدبر و يكون رجوعا. 
الفصل الرابع (فى شروط الموقوف عليه) 

(1160) يعتبران يكون موجودا حال الوقف 


فلا يصح على المعدوم الذى يمكن وجوده كمن يولد له من هذه المرأه فضلا عن المعدوم الذى لا يمكن عاده وجوده و لا على 
الموجود الذى صادف موته حين الوقف بل ظاهرهم الإجماع على عدم صحه الوقف على الحمل مع أنهم أجازوا الوصيه له. 


للمناقشات هنا مجال واسع و لكنكك عرفت ان الأصل فى كل مورد من موارد الشكك عدم الصحه أو العمومات قاصره؛ و هذه 
الفروع نادره؛ لم يرد بها سيره و لا سنه فالعمل بها هو المشهور من عدم الصحه متعين. 


(12؟) لو وقف على موجود و معدوم صح فى الموجود و بطل فى المعدوم بمقدار حصته» 


ولو وقف على موجود و بعده على معدوم أو بدء بالمعدوم بطل فى المعدوم بلا إشكال أما الموجود فقولان و لو قيل بالصحه 
سينا فى الأول بل وقئ الفائن كان له وجة: 


(11؟) يجوز الوقف على المعدوم تبعا للموجود 


فلو قال وقفته 


ص: / 


على أولادى الموجودين و على من يولد لى صح بل لو قال وهم بعد وجودهم مقدمون فى الوقف على الموجودين صح أيضا 
كما يصح على أولاده نسلا بعد نسل و بطنا بعد بطن فيكون وقفا على الطبقات تشريكا أو ترتيباء هذا هو الشرط الأول من شروط 
الموقوف عليه اعنى الوجود 


[14؟] (الشرط الثانى) ان يبتدأ الوقف بمن له أهليه التملك حين الوقف 

فلا يجوز الوقف على المملوكك بناء على عدم ملكيته و لا على الحربى و لا المرتد الفطرى بناء على عدم أهليتهم للتملكك و فى 
على القياس الفاسد. 

(519) «الثالث» التعيين فلا يصح الوقف على أحد الشخصين أو أحد المسجدين» 


وهو شرط فى عامه العقوة سل وى :اه الأنقاعات لأن معانيا #الاعراهن الشارسه الى لأ يعمل إلا فى .فوشوعات مسن 
ذهنا أو خارجا و مفهوم أحدها لا يتعين فيه أصلا فما اختاره الأستاد قدس سره من الصحه غير سديد. 


»372٠«‏ «الرابع» ان لا يكون موقوفا عليه لصرفه فى المعصيه 
أو مع العلم بأنه يستعين به على المعصيه. 
71 يجوز وقف المسلم على الكافر بعنوانه الخاص 


لا من حيث كفره إذا لم يكن فيه اعانه له على المعاصى أو مساعده على الكفر سواء كان رحما أم لا ذميا أو غيره لانه من البر و 
الاحسان 


/١ ص:‎ 


سبوب شرع لمق اإنسا بل حى للحوان لزيد لكك بكري تل ته ليع اله ين ان ليمع فى الذي 
َم يُحْرجوكم ين ركم أن رمُع و فكوا ته و لا تعارضها آيه لا جد قَؤما ينو بالل َ اليؤم الْآخرٍ يادُونَ مَنْ حادً 
اللتفإق النيى عق المورصى ف التساف لاتدمع حت الو الاحيان أو تأليف القلوب و نحوها من الجهات الراجحه عقلا و 
شرعا اما الوقف عليهم بالعناوين العامه كالفقراء أو الغرباء و نحو ذلكك مما علم قصد الواقف العموم فلا ينبغى الإشكال فيه. 


الفصل الخامس (فى الاحكام 

اشاره 

وفيه مقصدان) 

«المقصد الأول» (فى الألفاظ التى تقع فى كلام الواقفين 

اشاره 

وهى تتعلق بجهه الموضوع و لا بد من) 

تمهيد مقدمه 

اعلم ان المدار فى الألفاظ التى يستعملها الواقف أو الموصى أو الواهب فى إنشاء الوقف و الوصيه و الهبه و نحوها انما هو على 


ما قصده المتكلم من اللفظ لا على ما هو الموضوع لغه أو عرفا فإذا كان معنى الفقر مثلا لغه أو شرعا هو من لا يملكك قوت سنه 


واقضن الراقت ينه 


ص: ,م 


فى صيغه الوققف خصوص من لا يملكك قوت يومه فالوقف يختص بما قصده من لفظ الفقير لا ما هو مدلوله شرعا أو لغه و هذا 
هو المعيار لا-فى الوق و أخواته فقط بل عليه المدار فى سائر العقود حتى البيع و الإجاره و أضرابها و لعله يندرج فى قولهم 
العقود تابعه للقصودء هذا إذا علم مراد المتكلم و قصده من اللفظ حقيقه أو مجازا أو غلطاء اما حيث لا يعلم المراد فهنا تأتى 
قضيه الوضع لغه أو عرفا فان كان للفظ عرف خاص للمتكلم حمل عليه و الا فالعرف العام و الا فالمعنى اللغوى كل ذلكك حيث 
لا قرينه حال أو و مقال تعين مراد المتكلم و إذا كان له معنى شرعى و معنى لغوى مثلا و تردد معنى اللفظ بينهما و لا قرينه صار 
مجملا يرجع فى القضيه إلى الأصول الموضوعيه أو الحكميه و لو وقف على الفقير و تخيل ان معناه لغه أو عرفا هو من لا يملكك 
قوت يومه و كان معناه فى الواقع عند العرف أو اللغه من لا يملكك قوت شهره مثلا فان قصد الوقف على المعنى الذى نخيله 
تعين و ان قصد الوقف على المعنى الواقعى و تخيله هو من لا يملكك قوت يومه من باب الخطأ فى التطبيق فالوقف يكون على ما 
هو معناه واقعا لاما تخيله فليس المدار على الواقع مطلقا كما فى عباره السيد الأستاد «قده» بل يختلف الحال باختلاف نحو 
القصد و اتجاهه فتدبره فإنه نافع فى كثير من الموارد. 


(؟7؟7؟7) من وقف على الفقراء انصرف اللفظ الى فقراء ملته 


فالمسلم لفقراء المسلمين و هكذا بل الى فقراء مذهبه فالإمامى إلى فقراء 


ص: و/ 


الإماميه و هكذا الا ان يكون ظهور حال أو مقال فى إراده عموم الفقراء كما هو مقتضى وضعه و كذا لو وقف على فقراء قريه أو 
بلد فان لم يكن فيها من أبناء مذهبه أحد مع علمه كان قرينه على العموم و مع عدم علمه فالأرجح العموم أيضا و الأحوط 
الانتظار. 


2737 الوقف على العنوان ان كان افراده محصوره 


فالظاهر اراده التوزيع بالاستيعاب و ان كانت غير محصوره فالظاهر ان الوقف على الجهه و بيان المصرف فيجوز حينئدذ دفعه الى 
واحد أو اثنين الااان يكون المال كثيرا عرفا فاللازم صرفه على جماعه معتد بها و ان لم يلزم الاستيعاب و لا المساواه بين الافراد 
كما فى المحصورين و لو كان للمتولى ولايه مطلقه فله الترجيح بالفضل و الفقر فيأخذ بقاعده (المعروف على قدر المعرفه). 


(9؟؟) إذا وقف على المسلمين فهو لكل من يدين بدين الإسلام 


من جميع المذاهب فى الفروع و الأ-صول فيشمل الأشعريه و المعتزله و الإماميه و الظاهريه كما يشمل المذاهب الأسربعه أو 
الخمسه فى الفروع الا من أنكر ضروريا من ضروريات الذين كوجوب الصلاه أو الحج أو محبه أهل البيت سلام الله عليهم أو 
غالى فيهم فاتخذهم أربابا فإن هؤلاء شر من أولئكك فالجميع من النواصب و الغلاه كفار و ان انتحلوا الإسلام و شهدوا الشهادتين 
نعم يشمل المستضعفين من النساء و الأطفال حتى المحكوم بإسلامهم بالتبعيه و لو كان الواقف ناصبيا أو خارجيا أو مغاليا فلا 
معد هر له لا جام كلق 


ص: ع/ 


و خصه بعض علمائنا بالمحقين من المسلمين إذا كان الواقف منهم و فيه نظرء و لو وقف على الشيعه اختص اليوم بالإماميه و ان 
كان فى الاصطلاح القديم يشمل الزيديه و غيرهم ممن يقول بامامه على و أولاده عليهم السلام كالاسماعيليه و غيرهم وان لم 
يقل بالاثنى عشر نعم لو كان الواقف من غير الإماميه يشمل أبناء نحلته قطعا و فى شمول غيرهم تأمل أقربه الشمول. 


0 
(8؟؟) إذا وقف فى سبيل الله انصرف الى جميع أنواع الخيرات و المبرات و وجوه البر 


ولا يختص بالجهاد و يكون التخصيص و الترجيح لبعض دون بعض منوطا بنظر المتولى و لو استعان بمراجعه حاكم الشرع 
لتعيين الأهم فالأهم كان أولى 


(2؟7؟) إذا وقف على أرحامه أو أقاربه دخل كل من هو من عشيرته و أسرته عرفا 


و إذا قال الأقرب فالأقرب فعلى طبقات الإرث و إذا وقف على اخوته دخل إخوه الأب و الام و الاخوه من كل منهما ولا يدخل 
أولادهم و كذا الأعمام و الأخوال و الأجداد و الجدات و لو وقف على أولاده فالذكور و الإناث بل و الخنثى و الجميع بالعونة 
الا ان يقول على ما فرض الله فيجرى مجرى الإرث و له ان يفضل الإناث على الذكور و لو وقف على البنين أو البنات لم تدخل 
الخنثى و لو وقف عليهما دخلت بناء على عدم كونها طبيعه ثالثه و لو قال على أولادى اختص بالصلبى و قيل يعم ولد الولد و 
الأصح الاعتماد على القرائن و الا فالأخذ بالمتيقن لو تحقق الإجمال و لو قال على أولادى 


ص: 6 


و أولاد أولادى تسلسل فى عقبه» و لو قال على أولادى فإذا انقرضوا و انقرض أولاد أولادى فعلى الفقراء فهو وقف على الأولاد 
و أولاد الأولاد تشريكا و بعد انقراضهم اجمع يكون للفقراء و لو وقف على من ينسب اليه لم يدخل أولاده عند المشهور؛ و 
الإرجاع الى ما عند العرف اولى و هو يختلف باختلاف الأحوال و المحال و كذا لو قال على الهاشميين أو العلويين و كذا لو قال 
على العلماء ففى بعض البلدان لا ينصرف الا الى فقهاء الشرع و فى غيرها الى غيرهم أو الأهم منهم. 


«39217”» لو وقف على زيد و الفقراء 

فله النصف و قيل الثلث أو الرابع نظرا إلى أقل الجمع و الأول أقرب اما لو وقف على زيد و أولاد عمرو و هم محصورون فعلى 
الرءوس و يحتمل النصف و كذا لو وقئف على أولاد زيد و أولاد عمرو يحتمل الفرق بين هذا و بين قوله أولاد زيد وعمر ففى 
الأول التنصيف و فى الثانى على الرءوس و الظاهر فى هذه الموارد ان الوقف على التوزيع المقتضى للتسويه لا المصرف. 


(4؟١)‏ لو وقف على الجيران فالأخبار فى التحديد مختلفه 


أربعين ذراعا أو أربعين دارا من كل جانب و الأصح إرجاعه إلى العرف و مع الشكك فالأخذ بالمتيقن و الجار هو ساكن الدار لا 
مالكها و القسمه مع الإطلاق بالسويه. 


(9؟5) الوقف على المساجد و المراقد يصرف فى تعميرها 


ص: 8م 


الحاجه و الا-ففى مصالحها من فرش و ضياء و نحوه و إذا عين مصلحه تعينت و الوقف على ميت حيث يصح ففى واجباته أو 


»11٠«‏ إذا وقف على أولاده فإن عين ترتيبا أو تشريكا تعين 


و إذا أطلق فالتشريكك و المساواه حتى بين الذكور و الإناث نعم لو قال على أولادى ثم على أولادهم فالظاهر الترتيب بينهما بل 
مطلقاء و لو قال على أولادى طبقه بعد طبقه أو نسلا بعد نسل و بطنا بعد بطن فقيل هو قي الوقف فيقتضى الترتيب و قيل للأولاد 
فالتشريكك و الغالب ان الواقفين يريدون منه التأبييد بقرينه قولهم بعدها الى ان يرث الله الأأرض و من عليها ولا يدل على 
تشريكك ولا ترتيب و على كل فان ظهر مراد الواقف تعين و مع الشكك فالإطلاق يقتضى التشريكك و الإهمال يقتضى الأخذ 
بالمتيقن و هو الترتيب و إعطاء الطبقه الأولى نصيبهم على فرض التشريكك و قسمه الباقى بينهم و بين الطبقه المتأخره بناء على 
الصلح القهرى متجه. و لو قال فى صوره الترتيب من مات فنصيبه لولده فاللازم مشاركته لأعمامه و يصير ترتيبا و تشريكا فالولد 
يشاركك عمه و لا يشاركك أباه» و لو تردد الموقوف عليه بين شخصين أو عنوانين فالقرعه أو القسمه بينهما لقاعده الصلح القهرى 


وهو القاعده فى كل مال مردد بين شخصين أو أشخاص محصوره هذا بعض الكلام فى الموضوعات. 


ص: /ا/ 


المقصد الثانى (فى الاحكام) 
اشاره 

و فيه فصول 

الفصل الأول (فى المتولى) 


<11؟» سبق ان للواقف ان يجعل التوليه لنفسه مباشره أو تسبيبا عند الوقف 


وان يجعل متوليا من بعده متسلسلا و منقطعا و إذا لم ينصب متوليا فى صيغه الوقف فهل التوليه له أو للموقوف عليهم أو للحاكم 
أقوال و الأصح بناء على بقاء العين على ملكيته انها له و على انتقالها فللموقوف عليهم و مع التشاح فللحاكم هذا فى الوقف 
للاستظلال لا يحتاج الى استيذانه و انما له الولا-يه على إصلاحها و حفظ شؤنها وما يوجب بقائها نعم فى مثل المدارس و 


الفنادق و نحو ذلكك لا بد من استيذانه أيضا 
27> يجوز ان يجعل التوليه لاثنين أو أكثر اشتراكا أو استقلالا 


فعلى الأول لا يتصرف أحدهما إلا بموافقه الآخر و على الثانى ينفذ تصرف السابق و مع الاقتران و التنافى يبطلان معا و إذا مات 
أو جن أحدهما يلزم الحاكم ان يضم بدله الى الآدخر و على الثانى لا يلزم و لكنه الأسحوط و مع الشكك فى الاستقلال أو 
الاشتراكك 


ص: // 
فإن أطلق فالاستقلال و مع العدم فالاشتراكك و الأحوط الرجوع الى الحاكم أيضا. 
27179 ليس للمتولى أن يجعل متوليا فى حياته و لا بعد مماته 


إلا إذا جعل الواقف له ذلكك فى صيغه الوقف و لا يشترط فى المتولى العداله الا ان يشترطها الواقف نعم لو ظهر عجزه أو ثبت 
عند الحاكم خيانته عزله و نصب أميناء و يجوز للمتولى توكيل غيره الا إذا اشترط الواقف المباشره؛ و لا يجب على من جعله 
الواقف متوليا القبول بل له الرد و لكن إذا قبل لزمه العمل» و لا يجوز للواقف ان يجعل التوليه لمن يعلم بخيانته و عدم أمانته و 
لو جعله متوليا رجع الأمر إلى الحاكم. 


الفصل الثانى (فيما يصح للواقف شرطه) 


«516» إذا شرط إدخال من يريد فى الوقف فالمشهور الصحه 
و لكن إذا شرط إخراج من يريد فالبطلا-ن و الأصح الصحه فى المقامين لعموم الوقوف على ما يقفها أهلها و لبعض الأخبار 
الخاصه؛ نعم لا يجوز ذلكك بدون الشرط فى عقد الوقف لانه تغيير للوقف بعد تحققه و لكن فى جمله من الاخبار ان له ذلك و 


هى مع اعراض المشهور معارضه بما هو أقوى منها فالمنع متعين. 


ص: 4/ 
(8؟9١)‏ الوقف لا يدخله شرط الخيار 


فلو شرط فى الوقف ان له ان يرجع متى شاء بطل نعم له ان يشترط فى الموقوف عنوانا كالفقر أو العداله فإذا زال العنوان زال 
الوقف عنه و إذا لم يبق لذلك العنوان مصداق صار نظير منقطع الآ-خر فيرجع للوارث أو ورثته و صرفه فى وجوه البر أو وقف 
آخر برضاهم اولى. 

(192؟) الشروط فى الموقوف عليه ترجع الى عنوان الوقف 

فيزول الوقف بزوالها و كذلكك الشروط فى العين الموقوفه فلو وقف البستان بهذا العنوان أو النخله ما دامت مثمره ثم انقطع 
ثمرها أو زال وصف البستان عن العين زال الوقف و التحقيق فى أمثال هذا انه ان ظهر منه اعتبار العنوان على نحو الشرطيه 
صريحا أو دلاله فالوقف يزول بزوالها وان أطلق فعرصه البستان باقيه على الوقفيه و كذلكك الجذوع و لذا قالوا إذا انهدمت الدار 
لم تخرج العرصه عن الوقف لأنها من جمله الموقوف فينتفع بها على وجه آخر من زرع و غيره ولا فرق عندنا بين كون لأرض 


«717"» المسجديه عندنا تحرير 


وهو معنى آخر غير الوقف فإنه قد يعود ملكا بأسباب و لكن الحر لا يعود الى الرق ابدا و كذلكك المساجد و المشاهد و 


المشاعر لا تعود ملكا بوجه من الوجوه و من الغريب جدا ما ذكره الأستاد «قده) من صحه جعل 


ص: 9 


منفعه الأرض المستأجره مائه سنه مثلا- مسجدا و كذا جعل الأرض مسجدا إلى مده ثم تزول المسجديه مع ان من القواعد 
المسلمه انه لا وقف إلا فى ملكك و انه لا يصح وقف المنافع و ان الوقف يقتضى التأبيد هذا فى الوقف و هو أهون من المسجديه 
التى هى تحرير مؤبد» و أغرب من ذلكك تصريحه بجواز بيع المسجد فى صوره خرابه أو عروض نالع هن الغوازه ويهبق !ذ| قف 
غاصب لا يمكن انتزاعه منه و انه يجوز إخراجه عن المسجديه لو غلب عليه الكفار فيباع صونا لحرمته الى آخر ما أفادا على الله 
مقامه و كل هذا مخالف للقواعد المسلمه التى تكاد تكون من أصول المذهب و خلاف ما هو المعلوم من طريقه الشرع ضروره 
أن كفران النعم» و طغيان الأمم و تمرد الناس عن احكام الشرع الشريف و الدين الحنيف. لا يغير الأحكام الكليه و النواميس 
الثابته الأبديه هذا إلى الإجماعات المحصله فضلا عن المنقوله على عدم جواز بيع المساجد و عدم زوال المسجديه ابدا نعم 
يمكن فى تلك الفروض النادره و أمثالها مراجعه حاكم الشرع الذى هو الولى العام لتخريج صوره يطبقها على القواعد من دون 
الخروج عليها و الاصطدام بها و الله العالم و الحاكم و به المستعان. 


2714 الأوصاف كشروط فى الموقوف عليه 


وعناوين يزول الوقف بزوالها كما لو قال وقفته على أولادى الفقراء أو العلماء أما الأفعال فإن جعلها أوصافا فهى كذلكك ولو 
جعلها شروطا كانت إلزاما فلو قال على أولادى المصلين فتارك الصلاه خارج و لو 


ص: 4١‏ 
ا 
قال بشرط ان يصلوا فالتاركك عاص لله عز شأنه و للواقف و لكنه غير خارج عن الوقف. 


<29؟2» إذا جهل مصرف الوقف 


فان كان مرددا بين أطراف محصوره فاما التوزيع على نحو الصاح القهرى أو القرعه و مع عدم الانحصار يجرى عليه حكم 
مجهول المالكك من التصدق بغلته مع مراجعه الحاكم على الأصحء اما لو علم المصرف و تعذر صرفه فيه فان كان وقفا خاصا و 
التعذر من جهه انقراض الموقوف عليه و كان الوقف على من يقرض غالبا بطل الوقف و رجعت العين الى الواقف أو إلى ورثته 
وان كان على من لا ينقرض عاده فاتفق الانقراض أو كان وقفا على الجهات العامه صرفت غلته فى وجوه البر بنظر الحاكم أيضا 


«.2؟» إذا آجر المتولى الوقف لمصلحه العين الموقوفه مده طويله 

و مات أهل الطبقه الأولى لم يكن للثانيه فسخها بل ولا لمن بعدهاء اما لو آجرها هو أو الطبقه المتقدمه لفائدتهم ثم ماتوا لم 
تنفذ فى بقيه المده و لا يقاس هذا على مالكك العين لو آجرها مده طويله و مات فى أثنائها نعم تنفذ مع الإجازه و تبطل بالرد و 
يرجع المستأجر على ورثه البطن الموجر بالنسبه و تقدير أهل الخبره. 


الفصل الثالث (فى عدم جواز بيع الوقف و صور الاستثناء) 


(١6؟)‏ من المعلوم ان أظهر خواص الوقف و أهم احكامه عدم جواز انتقاله بوجه من الوجوه 


ص: ,4 


و بأى سبب من الأسباب العاديه ولا يباع ولا يوهب ولا يرهن ولا يقسم و لكن ليس ذلك على سبيل العليه التامه كما فى 
المسجديه التى عرفت انها كالمشاعر مثل منى و عرفات و نظائرها و كل هذا تحرير من الخالق يوم خلق السماوات و الأرض أو 
من المخلوق المالكك و إمضاء مالكك الملككء و قد عرفت ان الحر لا يعود رقاً ابداء اما الوقف فعدم عوده مالكا على نحو 
الاقتضاء اى له ذلكك بحسب طبيعته و اقتضاء ذاته و لا مانع من عروض سبب أقوى فيرفع ذلكك الاقتضاء و يرده إلى أصله من 
جواز الانتقال أو القسمه أو التبديل و لكن لا يجوز ذلكك الا بعد قيام الدليل القاطع و الا فالأصل فى جميع موارد الشكث هو عدم 
صحه النقل و الانتقال فى مطلق الوقف بخلااف الحبس بأنواعه الثلا.ثه كما سبق و يأتى إن شاء الله» و بالجمله فالوقف قيد 
للملك و قد تعرض أمور ترفع ذلكك القيد عنه فاللازم ذكر تلكك الأمور التى سطع فيها الدليل الثاقب من نص أو إجماع» و هى 
أمور تذ كز شمن المواة الثالية 


[97؟"] خراب العين الموقوفه بحيث لا يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينها 


كالدار الخربه التى لا يمكن سكناها و لا تعميرها و الحصير البالى و الحيوان المذبوح و أمثال ذلكك فإن أمكن بيع البعض و 
تعمير الباقى به تعين و الا فاللا-زم بيعها اجمع و حينئذ فإن أمكن ان يشترى بالثمن عينا و لو أقل من تلكك العين و توقف على 
نحو الوقف الأول تعين و الا فإن كان خاصا وزع على الموقوف وان كان 


ص: د 
عاما ففى وجوه البر. 
2751 (الثانى) سقوطها عن الانتفاع المعتد به بوجه لا يرجى عوده 


كما لو صارت البستان أرضا لا ينتفع بها منفعه يعتد بها بحيث لو بيعت و بدلت بعين اخرى كان أنفع أو مثل منفعه البستان و 
جواز البيع هنا غير بعيد و ان كان خلاف المشهورء و اما قله المنفعه فغير مسوغ للبيع عندهم أصلا. 

«©7”6» «الثالث» أداء بقاثه إلى خرابه علما عاديا أو ظنا قريبا منه 

بحيث يصل الى حال لا يمكن الانتفاع به أصلا أو منفعه لا يعتد بها سواء كان للخلف بين أربابه أو لسبب آخر فإن بقائه فى هذه 
الصور مناف للغرض من بقائه فأدله المع منصرفه عنها كل هذا مع العجز عن إمكان تحصيل صوره لبقائه مع الانتفاع به من 
إجارته مده لا يخشى عليه منها أو بيع بعض و إصلاح الباقى به. 


«768» الرابع وقوع الخلف بين أربابه اختلافا لا يؤمن معه من تلف النفوس و الأموال مطلقا 


أو تلف خصوص الوقف فيرجع الى الا-ولى و (الضابطه) ان كل مورد يكون بقاء الوقف مستازما لنقض الغرض من بقائه فاللازم 
الحكم بجواز بيعه كما فى الصور المتقدمه و الحكم بصحه البيع فى غير ذلك مشكل نعم هنا ثلاث صور لجواز البيع و لكنها 
من قبيل التخصص و الخروج الموضوعى لا التخصيص (الاولى) ما إذا اشترط الواقف فى صيغه الوقف بقاء العنوان كما سبق 
ذكره قيما لو وقئ. البستان و اشترط انها وقق :ها دامتك 


ص: رك 


بستانا فإنها بزوال هذا العنوان يزول الوقف من أصله و تعود ملكا و إذا باعها فقد باع ملكا لا وقفا و خرج موضوعا لا حكما 
(الثانيه) إذا اشترط فى صيغه الوقف ان له ان يبيعه عند قله المنفعه أو كثره الخراج أو عند ما يكون بيعه أعود أو عند حاجه 
الموقوف عليهم و قد يستدل له بحديث وقف أمير المؤمنين عليه السلام ملكه فى عين يتبع حيث يقول: و ان أراد الحسن ان يبيع 
نصيبا من المال ليقضى به الدين فيفعل ان شاء و لا حرج عليه و ان شاء جعله شروى الملكك الى قوله: فان باع فإنه يقسم ثمنها 
ثلاثه أثلاث فيجعل ثلثا فى سبيل الله و يجعل ثلثا فى بنى هاشم و عبد المطلب و ثلثا فى آل أبى طالب- و بقاعده الوقوف على 
ما يقفها أهلها و لكن لا دلاله فى شى ء منهما اما الحديث فلا ينبغى الريب فى ان الامام عليه السلام لم يقصد الوقف و كيف 
يعقل اجتماع الوقف مع تجويز البيع للحسن متى شاء لا لحاجه و لا لضروره بل تشههيا و كيفا و بالجمله فما تضمنه الحديث لا 
يقول به أحد فى الوقف و أقصى ما يقوله القائل هو جواز البيع عند الحاجه لا مطلقا و الحديث صريح فيما هو أوسع من ذلكك 
فلا محيص من حمله على إراده الصدقه بالمعنى العام لا الوقف بمعناه الخاص و منه يعلم الجواب عن قاعده الوقوف- فتدبره. 


(الثالثه) ما لو اشترى حصه مشاعه من ملكك فوقها و شفع الشريكك فيها فان الوقف يبطل و لو جعلها مسجدا و قلنا بجوازه فلا 
شفعه و إذا وقع بيع الوقف فاللازم ان يشترى بثمنه المتولى ملكا و يوقف 


ص: كن 


على نحو الوقف السابق و ذلكك فى الأمربع الا-ولى اما لو زال الوقف كما فى الصورتين الأخيرتين ففى الصوره الاولى و الثالثه 
ترجع ملكا للواقف أو لورثته و فى الثانيه يكون حسب الشرط. 


«2 ”2 لا ريب ان تعمير الوقف مقدم على حقوق الموقوف عليهم 


و لككن لو دار الأ-مر بين مراعاه البطن الموجود و مراعاه سائر البطون لو كما احتاج الوقف الى التعمير و توقف على إيجاره مده 
طويله فهل يقدم تعميره بإجارته و حرمان البطن الموجود منها مراعاه للبطون اللاحقه أو يتركك تعميره و تدفع الأجره للموجود 
مراعاه لحقه وجهان أصحهما تقديم التعمير حفظا للوقف الذى بقاؤه أهم من حق البطن الموجود و لا فرق فى ذلكك بين اشتراطه 
تقديم التعمير أو عدم اشتراطه 


«/7”1» الأغراض و المقاصد قد تحور الألفاظ و الجمل عن مداليلها 


وقد توسعا و تضيقها مثلا لو وكله على شراء الطعام و علم الوكيل ان ليبس غرض الموكل الا الربح و التجاره و ان شراء الطعام 
فيه خساره فاحشه و ان الربح فى شراء الغنم جاز له مخالفه نص الوكيل فى شراء الطعام و ليس للموكل اعتراضه بعد معرفه 
القصد و الغرض و ثبوت ذلكك نعم لو لم يعلم الغرض و لم يجز التعدى و مثل هذا قد يأتى فى الوقف فإذا علم ان غرض 
الواقف بقاء هذه العين لخصوصيه فيها لكونها دار آبائه أو كتابا أثريا يريد حفظه لم يجز بيعه إلا إذا كان بقاؤه يستوجب تعجيل 
تلفه اما لو علم ان ليس غرضه بقاء ذات هذه العين بل الغرض ماليتها و انتفاع الموقوف عليهم بمنافعها 


ص: 8 


و غلتها فلو قلت منفعه العين عما كانت عليه و كان بيعها أعود و أنفع يمكن القول بجواز بيعها و استبدالها بالانفع و الأعود و لعل 
هذا وجه ما انفرد به الشيخ المفيد «قده) من جواز البيع لتبديله بما هو أنفع و أصلح و هو وجيه و ربما يحمل عليه بعض الاخبار و 
لكن لا يصح هذا الا بعد عرض القضيه على حاكم الشرع و إحاطته بالموضوع ثم حكمه بالجواز و العدم؛ و على هذا يتفرع 
جواز وقف ماليه الشى ء من حيث الماليه لمن حيث العين و لكنه لو صح فليس هو من الوقف المصطلح و لا من الحبس 
المعروف بل هى معامله أخرى و نوع من الصدقه بمعناها العام يمكن دعوى شمول العمومات لها على تأمل واضح 


الفصل الرابع «فى قسمه الوقف 9 إبجاره» 


«/2711» إذا كان المال مشتركا بين الوقف و الملكى جاز إفراز الوقف عن الملك اتفاقا على قواعد القسمه المقرره فى بابهاء 


اما قسمه نفس الوقف بين أربابه فالمشهور عدم الجواز مطلقا و استقوى السيد الأستاد (قده) الجواز مطلقا و فصل بعض فأجازها 
مع تعدد الواقف و الموقوف عليه كما لو اشتركك أخوان فى دار فوقف كل منهما حصته على أولامده.»» و إذا نظرنا إلى طبيعه 
الوقف و الأدله لم نجد فيها ما يمنع القسمه مطلقا و الملاكك الذى صح به قسمه الوقف عن الملكك يجرى 


ص: /94 


أيضا فى قسمه الوقف بين أربابه» و دعوى انه خلاف وضع الواقف غير مفهومه و عهدتها على مدعيهاء نعم لو ظهر من الواقتف 
أو علم من حاله اراده عدم تغبيره أو اشترط بقائه على هيئته اتجه المنع و حيث ان الغالب فى الواقفين الرغبه فى ذلكك فالأحوط 
احتياطا لا يتركك عدم القسمه إلا لمثل الأسباب الموجبه للبيع» و إذا استلزمت القسمه رداً فان كان من الوقف لم يصح وان 
كانة نتن النلكه زلو قن صودة ضار الملكه وفنا وزاث كان هن هال النوقرف عليه فله ما يقابل 


(64") لا يجوز إيجار الوقف مده طويله يخشى عليه من تغلب الأيدى و ترتب أثر الملكيه عليه» 


هذا مع الإطلاق و لو شرط الواقف ان لا يوجر أكثر من سنه أو سنتين فآجر المتولى أو المرتزقه أكثر من ذلكك بطل الزائد و لا 
تجدى الحيله بإيجاره عقوداً متعدده سنتين سنتين لانه خلاف غرض الواقفء و ان وافق لفظه و هو من جمله الشواهد على ان 
الأغراض تقيد الألفاظ 


الفصل الخامس «فيما بثيت به الوقف» 


)١59(‏ يثبت الوقف بالشياع المفيد للعلم و بإقرار المالك أو ذى اليد و بالبينه الشرعيه» 


و فى ثبوته بالشاهد الواحد و يمين المدعى خلاف و حيث ان دعوى الوقف ترجع الى المال من حيث تمليكك 


ص: 51 


المنفعه فاللا-زم ثبوته بذلكك بل و بشهاده النساء منضمه الى الرجل و إذا كانوا جماعه فاللازم حلفهم جميعاً و لا يكفى حلف 
الطبقه الموجوده بل تحلف المتأخره أيضا عند وصول النوبه إليها و من لا يحلف فلا حق له. ولا أثر للإنكار بعد الإقرار إلا إذا 


استند الى وجه معقول عند الحاكم 

)10٠(‏ لا يثبت الوقف بمجرد الكتابه على ظهر كتاب 

أو فى ورقه ما لم يحصل العلم بصحتها أو يحكم حاكم شرع فيها. 
(101) سيره الطبقات على نحو مخصوص حجه 


إذا لم يعلم مخالفتها لجعل الواقف» فان جعل الواقف كنص الشارعء فلو كان وقف لم تعلم كيفيته و عمل المرتزقه على نحو 
خاص من ترتيب أو تشريكك أو فى صرفه بمصرف معين وجب العمل على ذلكك ما لم يعلم الخلاف 


817" لو ادعى الواقف بعد الوقف و الإقباض كيفيه مخصوصه أو شرطا 
فان حصل العلم بصدقه فالعمل عليه و الا فلا اثر له لانه صار أجنبياً و إقراره إقرار بحق الغير» 
«01؟» لو باع المتولى أو الموقوف عليهم العين الموقوفه 


فإن كان بإمضاء أحد حكام الشرع فهو نافذ و دليل على حصول المسوغ وان كان بدون ذلكك فهو محتاج إلى إثبات المسوغ 
فيجوز للطبقه اللاحقه انتزاعه من المشترى الى ان يثبث و لا اثر لليد هنا لأنها يد وقف فلا تنهض حجه على ضده كما لا يجدى 
الحمل على الصحه فإنه إنما ينفع فى الأعمال المرتبه على الوقف لا فيما يضاد الوقف و ينافيه 


)١8(‏ لو تعارضت بد الملكيه الفعليه مع ثبوت الوقف سابقا 


ص: 14 


فهل يحكم بالوقفيه و ينتزع من يد المتصرف أولا بل يحتاج إلى إثبات الوقفيه فعلاء و المعروف عند الفقهاء فى أمثالها ترجيح 
اليد الفعليه على الاستصحاب نعم لو أقر ذو اليد بأنها كانت وقفا و عرض المسوغ فاشتراها هو أو مورثه لزمه الإثبات و تؤخذ منه 
الى ان يثبت 


الفصل السادس (فى الوقف المجهول) 


)١08(‏ إذا لم يعلم الوقف على الذكور فقط أو على الأعم منهم و من الإناث 


أو علم الأعم و لم يعلم التشريكك أو الترتيب فان ثبت إطلاءق فى كلا مه أو كتابته بان قال هو وقف على أولادى و لم يعلم انه 
قيده بالذكور أو بالترتيب أم لا فالإطلاق يقتضى شموله لهما كما يقتضى التشريكك و هكذا كلما شكك فى قيد و عدمه فالأصل 
العدم اما إذا لم يحرز الإطلاق فاللازم الرجوع الى الأخذ بالقدر المتيقن فالنصف الذكور متيقن و النصف الثانى مردد بينهم و 
بين الإناث فاما القرعه و اما القسمه بين الفريقين كما هو القاعده فى كل مال مردد بين اثنين على قاعده العدل و الصلح القهرى 
و هذا هو الأصح فيكون للذكور ثلاثه أرباع الغله و للإناث الربع و مثله الكلام فى الترتيب و التشريككء نعم لو علم ان مراده من 
الوقف على أولاده المصرف لا التوزيع و الاستيعاب كان الذكور هو القدر المتيقن و كذلكك 


١٠66١ ص:‎ 


الطبقه الاولى فى الشكك بين الترتيب و التشريكك فيلزم الاقتصار عليهاء و لو كان الشكك على نحو الانحصار كما لو علم انه وقف 
على الذكور فقط أو الإناث فقط فقد يقال هنا بتعيين القرعه و لكن الأصح عندنا أيضا قسمته على الفريقين و القسمه هنا بالسويه 
بقاعده العدل أيضا كما سبق. 

(102) كل شخص يشك فى انه من الموقوف عليه فى وقف عام أو خاص 

يجوز لغير طالب الفقه ان يسكن فيها و هكذا. 

(01١؟)‏ إذا وقف كتباً أو داراً على المشتغلين من ولده فاتفق عدم وجود مشتغل فيهم 


الآدخر و الأصح ان ترجع القضيه إلى الحاكم فاما ان يجعله وقف لسائر المشتغلين أو فى وجوه البر أو غير ذلكك من المصالح 
العامه أو يرده ملكا لبعض الخصوصيات المقاميه. 


)١0(‏ إذا كانت بعض الأعيان الزكويه وقفا 


كالأنعام الثلاثه أو النخيل لم يجب الزكاه فيها على الموقوف عليهم حتى لو بلغت حصه كل واحد منهم النصاب اما ثمراتها فان 
كانت موقوفه مع أمهاتها فكذلك و الا وجبت فيها الزكاه إذا بلغ نصيب كل واحد منهم النصابء أما الأوقاف العامه كالوقف 
على الفقراء» فان كان 


٠6١ ص:‎ 


على نحو الشركه و الاستيعاب ففى عائدها الزكاه عند حصول تمام الشرائط لكل واحد منهم و ان كان على نحو المصرف فلا 
يجب إلا إذا بلغت حصه كل واحد منهم النصاب بعد القسمه و القبض مع اجتماع الشرائط و إذا انحصر الموقوف عليهم فى عدد 
معين كواحد يكون هو المالكك فتجب عليه الزكاه إذا اجتمعت الشرائط. 


الفصل السابع (فى الحبس و أنواعه) 


)١809(‏ أنواع الحبس ثلاثه. رقبى» و عمرى» و سكنى» 


و الجميع يشترك فى ان فائدتها التسليط على المنفعه مجانا مع بقاء الملكك للمالك و يفترق بعض عن بعض ببعض 
الخصوصيات و التحبيس يعم الجميع فالسكنى تختص بما يسكن من دار و نحوها و هى من حيث الأمد عامه و العمرى و الرقبى 
خاضان من حيث الأمد و الوقت» فالعمرئ ما قرنث بعمر أحندهما أو غمر أجتين و الرقي ما قرلت: بأمد يرقب التهاؤه و هما 
عامان من حيث الموضوع فيعمان ما يسكن و غيره كالعبد و الدابه و الفرش. 


(٠8؟7)‏ يشترط فى هذه الأنواع مضافا الى الشرائط العامه 


من العقل و البلوغ و الرشد و الاختيار و الملكك و عدم الحجر- الإيجاب و القبول و القبض ان كان على شخص أو أشخاص اما 
على الجهات العامه كما لو حبس عبده على خدمه المساجد أو المشاهد فلا يعتبر 


٠١, ص:‎ 


قبول و لا قبض بل يتحقق بالإيجاب مع النيه و قصد التقربء فيقول فى الإيجاب أسكنتك دارى مده عمركك أو مده عمرى أو 
عشر سنين فان لم يعين و أطلق صحت و كان للمالكك الفسخ و الرجوع متى شاء 


الاحكام 


اشاره 


31| تبغ القبراهل كان كل واعداعنيا لأزما إلى الأمن المجمول فى اليك فان كان زمانا ععا كدف نين وينات البالكه ف 
أثناتها انتقلت العين الى ورقته مسلوية المتقعه بقيه المده و امات المحيس عليه التقلت يقبه المده إلى ورقهة و ان كان الأمد 
عم المالكك .مات اتثين التحيس و اقلت الى ورقة و كذلك ينعن سمرت المحين علية .و ان كان الأمل عمره و فى 'ضورة 
العكس تنتقل العين مسلوبه المنفعه و تنتقل المنفعه لوارث المحبس عليه و فى صوره الإطلاق و عدم تعيين أمد تبطل بموت كل 
واحد منهما. 


(21") إطلاق السكنى يقتضى سكناه بنفسه و من جرت عادته بالسكنى معه 


كزوجته و ولده و خادمه و ضيفه و ليس له ان يسكن معه أجنبياً ولا بأجره ولا مجاناء و للمالكك ان يتصرف فى رقبه العين 
المحبسه بأنواعها كيف شاء من أنواع التصرف بيعاً و هبه و غيرهما اما الرهن فمشكل و اما الإجاره فإن كان بالنسبه الى ما بعد 
الأمك فاق و آنا بالنسيه إلى مله الحنسن 'الكن 40 المتقنت نشنها الى خيرة قال اله إذا ركه المعفي مطلقا فهر فشيول.. 


ص: و١‏ 
خاتمه تشتمل على ثلاث كلمات لناشر هذا الكتاب 
(الاولى) ان هذا الجزء الخامس المتضمن لما يسمونه اليوم (الأحوال الشخصيه) 


قد كتبه مؤلفه سماحه الامام على نحو الإيجاز و الادماج و بأساليب المتن و فيه فروع كثيره و مواد غريزه يحتاج الى الشرح و 
البسط و الاستنباط و التحليل مع الإشاره إلى المداركك و الدليل فيكون من أنفس الكتب فى بابه و قد استوفى هذا الجزء على 
اختصاره عامه أبواب الأسحوال الشخصيه عدا كتاب الإرث و لعل سبب إهماله ان عامه مسائله متفق عليها بين الإماميه و فقهاء 
المذاهب و مواضع الخلاق ميحدوده معروقه كمسأله العزل و التحخضيب: و الحبوه و حزما الروجه من الأرضن وو أمثالها مما لعله 
لا يبلغ العقد الأول مضافاً الى كثره ما الف فقهاء الإماميه فى الفرائض و المواريث من الرسائل الموجزه و المبسوطه فضلا عما 
اشتملت عليه كل المتون و الشروح المستوعبه لسائر كتب الفقه من أول العبادات إلى أخر الحدود و الديات و قد ألفت فى هذا 
العصر رسائل مخصوصه فى الفرائض و المواريث مثل رساله (أحسن الحديث فى الوصايا و المواريث) لحجه الإسلام العلامه إلا 


وحد 


١٠١ ص:‎ 


الشيخ احمد آل كاشف الغطاء «قده» شقيق سماحه الإمام فإنه على و جازته من أحسن ما رشحت به أقلام الاعلام من المتأخرين 
و أوسع من هذا واجمع ما ألفه معالى الوزير الحاج محمد حسن كبه دام علاء فى كتابه الواسع (الأحكام الشرعيه) فإنه يغادر 
صغيره و لا كبيره من فروع المواريث الا أحصاها مع الإتقان و حسن التحرير و وضوح الجداول و متانتها التى تسهل المصاعب و 
تقلل المتاعب و تحلل المسائل الحسابيه من أقرب الطرق و أسهلها و قد طبع هذا الأثر الجليل سنه 18٠‏ فى مطبعه العماره و 
طبعت رساله «أحسن الحديث» المتقدمه فى مطابع النجف سنه 178١‏ فمن أراد الإيجاز كفته هذه الرساله و من أراد البسط فعليه 
بذلكك الكتاب. 


«و القصارى؛ ان هذا الجزء الخامس الملحق (بتحرير) المجله قد حوى على اختصاره تحقيقات عميقه و مباحث رشيقه هى من 
مبتكرات رشحات يراعه الفياض» و بذلك على ذلكك مقدمه كتاب النكاح فقد أبدع فيه غايه الإبداع و أبدى الحكمه فى 
مشروعيته و فلسفه الاهتمام به و الوجه فى تسميه الرجل المتزوج زوجا و قد كان فردا أوضح كل هذا باجلى وجه و أعلى بيان 
فطالعه بدقه و إمعان» حتى تتذوق حلاوته. 


(الكلمه الثانيه) 


ان سماحه المؤلف ذكر فى اخريات الجزء الأول كالوعد بان يتعرض فى الاجزاء التاليه لبعض القواعد العامه التى ذكرها 


١6 ص:‎ 


(نجيم المصرى) فى كتاب (الأشباه و النظائر) و لكن كان هذا فى بدايه العمل يوم كان البناء على توسعه هذا المؤلف إلى سته 
أجزاء أو ثمانيه و حيث ان الأوضاع العالميه و أزمه قله الحاجات و ارتفاع أسعارها ارتفاعا فاحشا و فوق الحسبان قد حالت دون 
تلك الأمانى و اقتصر على ذكر الأهم فالأهم من تحرير المجله و ملحقها و على العلات فقد تدارك ذلكك و القى علينا نبذه من 
القواعد التى استنبطها من متفرقات أبواب الفقه و كلمات الفقهاء و لم ينفق أو يتوفق لاستخراجها و جمعها سواه. و نحن إكمالا 
للفائده و حرصا على جميع عوارفه و طرائفه نذكرها هنا سردا كى تنضم الى القواعد التى استدركها على المجله و أوردها فى 
اوليات الجزء الأول و لكن أكثرها مسطوره فى كتب فقهاء الإماميه» اما هذه فأكثرها من مبتكراته و قد يوجد بعضها فى كتب 
بعضهم و نحن نذكرها غفلا من غير تعليق و لا تنسيق و هى قواعد نفيسه و نافعه يستريح إليها الفقيه و المتفقه فى استخراج حكم 
كثير من الفروع الجزئيه التى ينطبق عليها قاعده من تلكك القواعد الكليه و التخريج و التطبيق» موكول الى أهل الفضل و التحقيق» 
و هى أيضا محتاجه إلى الشرح و التوضيح. 


١‏ الدواعى لا تقيد الأسباب ” كل وقف زال نفعهء جاز بيعه ” كلما جاز إجارته جاز وقفه و مالا فلا * كل من ادعى مالا بلا 


معارض فهو له و ان لم يكن له 


٠١8 ص:‎ 


ه كل من يقبل قوله فلا بد معه من اليمين إلا فى موارد * حكم التحالف فسخ أو تراد أو تقسيم » الحرام لا يحرم الحلال / 
الرضاع يحرم سابقا و لاحقا 4 كل مقبوض بإذن الشارع أو المالك لا يضمن إلا بالتعدى و كل مقبوض بدون أحدهما مضمون 
مطلقا ٠١‏ الضمان اشغال ذمه نفسه عن الغير» و الحواله اشغال ذمه الغير عن نفسه ١١‏ لا يمين على المدعى الا فى ثلاثه مواضع» 
الاستظهار اليمين المردوده القسامه ١”‏ كل وطى بلا عقد و لا زنا فمهر المثل و مع العقد و التسميه فالمسمى و الا فمهر المثل» 
الزانى باغى و لا-مهر لبغى ١‏ كل عقد أو وطى لذات بعل أو معتده مع العلم بالحكم و الموضوع يوجب التحريم الأبدى 
بخلاف العقد وحده مع الجهل ؟١‏ كل طلاق ليابسه أو صغيره أو قبل الدخول فلا عده له ١8‏ كل من مات عنها زوجها فعليها 
العده مطلقا ١+‏ كل مال مردد بين افراد فإن كانت محصوره فالقرعه أو القسمه صلحا قهريا و الا فهو مجهول المالكك ١7‏ كل 


وصى ليس له ان يوصى لغيره الا مع اذن الموصى 


١٠١317 ص:‎ 


١‏ كل وصى ليس له ان يوصى غيره الا مع اذن الموصى ١8‏ كل وقف و مال ميت لا ولى له فالولايه لحاكم الشرع ١9‏ الولايه 


٠‏ كل متولى ينعزل بالخيانه. 


١‏ كل من نصبته الامانه عزلته الخيانه 7 كل قاصر فولا-يته لأبيه وجده الا من عرض له السفه أو الجنون بعد بلوغه فولابته 


7 ولايه الأب و الجد عرضيه ينفذ السابق و مع الاقتران و التنافى فالبطلان. 


و إذا ألحقنا هذه القواعد بالقواعد التى استدركها سماحه الامام على المجله الجزء الأول و هى اثنان و ثمانون يبلغ المجموعه 
مائه قاعده و خمسء و بضميمه الملخص من المائه قاعده المذكوره فى أصل المجله البالغه خمس و أربعين بعد إرجاع بعضها 
الى بعض و حذف المكرر يبلغ المجموع مائه و خمسين قاعده كليه يرجع إليها الفقيه فى كثير من الفروع و يستريح إليها و تجد 
هذه القواعد قليله الألفاظ كثيره المعنى غزيره الماده و هى تشبه ما وجدناه له فى بعض مجاميعه من الكلمات القصار المبنيه على 
الحكم العاليه و المعارف الساميه و فصاحه الأسلوب و براعه اللفظ- مثل قوله دامت بركاته- لو لا سبق الوجود على العدم لما 


وجد شىء. 


١٠١8 ص:‎ 

و هذه الجمله تنطوى مع و جازتها على أقوى براهين التوحيد و اسمى قواعد الفلسفه العاليه و إثبات الصانع يعرف ذلك اهله و 
مثل قوله يستطيع الإنسان ان يصير ملكاء و لا يستطيع الملكك ان يصير إنسانا. 

و مثل قوله: القوه فى الحق و ليس الحق فى القوه. 

و أعلى من هذا قوله دام ظله: الحق اعمى حتى تأتى القوه فتقوده. 


و قد ابتكر هذا المعنى ابتكاراً و صاغه أبدع صياغه و أصاب به هدف الحقيقه. 
0 

و مثل قوله: خلق الله الأكل للإنسان و ما خلق الإنسان للأكل. 

و قوله: النعم إذا شكرت كثرتء و إذا كفرت فرت. 


الى كثير من نظائر هذا مما لا مجال لإحصائه هناء و انما ذكرنا هذا القبس من ذلكك النور على سبيل النموذج و الطليعه و كل 
مؤلفاته تشهد بما منحه الله من براعه الإنشاء و سحر البيان الذين بذ فيه السابق و اللاحق و تفرد بذلكك فى عصره و حيث ان 
جميع مؤلفاته ممتعه و عاليه وجدنا من تمام الفائده و كمال المنفعه الإشاره الى كل واحد منها و بيان المطبوع منها و غير 
المطبوع و تاريخ طبعه و البلد التى طبعت فيه كل ذلكك فى ضمن هذه: 


٠١9 ص:‎ 

«الكلمه الثالثه» 

اشاره 

و رتبناه على أبواب العلوم 

الباب الأول مؤلفاته فى علم الحكمه و الفلسفه و القصائد 

)١(‏ الآيات البينات يشتمل على ثلاث رسائل رد الطبيعيه» نقض فتاوى الوهابيه» مزخرفات البهائيه. 
طبع فى مطابع النجف سنه 1*0 230 الدين و الإسلام. 


طبع الأول و الثانى منه فى مطبعه دار السلام بغداد سنه 17179 ثم صودر القسم الأكبر منهما أيام سلطه الأتراكك و ولايه ناظم باشا 
على العراق ثم طبع ثانيا فى صيدا الأول ثم الثانى فى ما بعد الثلاثين و الف و ثلاثمائه. 

الدين و الإسلام الجزء الثالث و الرابع لم يطبعا و أكثر موادهما موجوده. 

© أصل الشيعه و أصولها طبع فى صيدا مرتين و نفذت نسخهما و لو طبع عشر مرات لنفذ لشده الطلب. و يوشكك ان يطبع 


الطبعه الثالثه «0) المراجعات الريحانيه جزءان طبع الأول فى بيروت و الثانى فى صيدا حدود 11 20 التوضيح جزءان طبع الأول 


فى صيدا و الثانى فى بغداد 


١٠١ ص:‎ 

سنه /161 0373 الميثاق العربى الوطنى طبع فى النجف فهذه عشره مجلدات مطبوعه كلها فى الحكمه و العقائد و أصول المعارف. 
اما غير المطبوع منها. 

الدروس الدينيه. رتبه دروساً فى العقائد لطلاب مدرسته و أشار فيه الى الأدله بأسلوب بديع. 

03١‏ حواشى على الاسفار و الهدايه الاثريه. 

«3) حواشى على العرشيه و رساله الوجود له أيضا. 

(الباب الثانى) مؤلفاته فى علم الفقه و الأصول. 

)١‏ حاشيه مفصله على تبصره العلامه طبعت فى بغداد سنه ١778‏ يسعى جماعه من الذين رجعوا اليه بالتقليد فى ذلكك العهد. 


«'" سؤال و جواب فى الفتاوى الفقهيه طبعت فى النجف سنه 178٠‏ ثم طبعت ثانيا سنه 1708 30) وجيزه الاحكام دوره فقه تامه 
وكطن من الحطرن الععييه و وبال دعمليه للمرلدرين طبغت في الفحت سه "٠‏ «ع) حاشيه على عين (الحياه) الفارسيه لأخيه 


١١١ ص:‎ 
0 


سنه ١788‏ «غير المطبوع) شرح مبسوط على «العروه الوثقى» لاستاذه حجه الإسلام ابه الله السيد محمد كاظم الطباطبائى برز منه 
الى المبيضه مجلدان كتاب الطهاره و كتاب الصلاه فيه تنقيح و تحرير للأدلّه الفقهيه بأسلوب بكر و تحرير بديع. 
«©) حاشيه مبسوطه على مكاسب الشيخ الأعظم الشيخ مرتضى الأنصارى قدس سره فى المكاسب المحرمه و البيع و الخيارات. 


0» حواشى و فتاوى على العروه الوثقى أيضا يرجع إليها المقلدون. 


حواشى على كتاب (سفينه النجاه) لأخيه المتقدم و هو كتاب جليل دوره فقّه تام و قد علق عليه سماحه الامام و هو مجلدان 
كبيران طبع الأصل فى النجف سنه 18 و لم يطبع التعاليق عليه الى الآن. 


«9) رسائل متفرقه فى جمله من مشكلات الفقه. 


(علم الأصول) غير المطبوع 1١‏ (تنقيح الأصول) متن على نحو الكفايه و فيه تحرير جديد لفن الأصول. 


ص: ١١7١‏ 
ع لا 
«7) حواشى على رسائل الشيخ المرتضى الأنصارى أعلى الله مقامه. 
1 : 
«*” حواشى على كفايه أستاذه آيه الله الخراسانى أعلى الله مقامه. 


© رساله فى الجمع بين الأحكام الظاهريه و الواقعيه و مراتب الحكم. 
0« حواشى على القوانين والفصول. 


(فن الأ-دب و علوم العربيه) »1١‏ سحر بابل و ترجمه الاعلام و الأفاضل طبع فى صيدا سنه ١‏ والمقدمه و جميع ما فيه من 
التراجم هى من قلمه الفياض و كذلكك تعاليق السيد الحبوبى المطبوع فى بيروت بذلك التاريخ و وساطه القاضى الجرجانى. 


غير المطبوع 37١‏ مغنى الغوانى عن الأغانى اختصر كتاب الأغانى لأبى الفرج الأصبهانى عشرين جزءاً فى مجلد واحد كبير و 
اختار منه كل ما فيه من شعر بديع و قصه رائعه بحذف الأسانيد و المكررات و قدم له مقدمه بارعه و الحق به فوائد جليله» و فى 
الحق اله كين مق كتوق الأدكف وبهؤ سوتجوه قن مكديع العامهميضا بقلمة القنات: 


(اامجموعه انشخه فى شي الذى أنقة فى عمو الشيةاقبل ان يزافق ماه (الأحين من شعر الحسينم) 


١١7١ ص:‎ 


«*» منتخب من شعره فى سفره و حضره الذى أنشأه بعد العشرين من عمره الى الثلاثين و سماه (العصريات و المصريات) «©» 
(نهزه السفر و نزهه السمر) رحلته الى سوريا و الحجاز بقصد الحج سنه 174 و هى مجموعه مشحونه بالفوائد العلميه و المطارح 


الأدبيه. 
«) تعاليق على أمالى السيد المرتضى المطبوع فى مصر الطبعه القديمه. 
«2) تعاليق على أدب الكاتب لابن قتيبه و شرحه للسيد البطليوسى فيها تحقيقات نفيسه فى العربيه. 


0 مجموعة فَيما الختازة من الإشعار القديمة :و الحدكه و الخطن اليليغة:و الكلمات القصاز :من الأثمه المعصومين مخ فارسى.و 
عربى ابتدأ بجمعها سنه 177١‏ و قال فى مقدمتها بعد الحمد و البسمله. هذه الكناشه مما جمعه بقلمه العبد محمد الحسين آل 
كاشف الغطاء عند التماس ترويح النفس و إجمام الخاطر» و تحميض الذوق مما لم اعتمده قصداء و لا قصدته ثواً و انما جاء 
عقوا و خضل اثقافا فاتئ “كيت عدك سر عضن الأسنان و تقل مض "الخ لفاك الأديية إذا ابيع شازده أو لفرت بتادره 
مخ أنات حكية أراعظهة العة آوانتيت لعن الآنات قدت جاردها جدر اه إن سدع الخاط الى آخر ما تمق تراه 


١1١ ص:‎ 


8 مجموعه ثانيه ابتدأ بجمعها سنه الثلاثين بعد الالف و الثلاثمائه عند سفره الى مصر و الحجاز و فيها مضافا الى الشعر الرائق 
العالى تحقيقات دقيقه و مباحث عميقه فى الحكمه و العرفان و التصوف باللغتين العربيه و الفارسيه. 


«4 ثالثه مبوبه ذات فصول و عناوين سماها طرائف الحكم 03٠١١‏ رحلته إلى إيران لزياره الامام الرضا عليه السلام سنه :188 ١١١‏ 
رساله سماها (عقود حياتى) ذكر فيها ترجمه حياته و ما شاهد فيها من الحوادث المهمه من العقد الأول إلى بدء العقد السابع. 


)١١‏ مجموعه كبيره واسعه سماها (دائره المعارف الصغرى) جمع فيها أنفس ما سئل عنه فى الحكمه و الكلام» و أسرار الشرائع 
و الاحكام و فلسفه الإسلام مضافا الى الفتاوى الفقهيه التى سئل عنها مع أجوبتها الضافيه. و هذه المجموعه من أنفس مجاميعه و 


(الكتب التى ترجمها من الفارسيه إلى العربيه) 2١١‏ كتاب (فارسى هيئه) فى الهيئه القديمه و كان يدرس فى النجف بعد (تشريح 
الأفلاكك) للشيخ البهائى نقله إلى العربيه أحسن نقل حتى كأنه من رأسه. 


«")» رحله (ناصر خسرو) العلوى من وطنه بلخ الى 


١١0 ص:‎ 


الحجاز سنه 5737 و تمام سفره الى سبع سنوات مر على عواصم الإسلام كمصر و سوريا و فلسطين و وصفها أبدع وصف و قد 
ترجمها سماحته باختصار. 


رساله (حجه السعاده. فى حجه الشهاده) تأليف (صنيع الملكث) ألفها بطلب مخدومه (السلطان ناصر الدين شاه) حيث اقترح 
عليه ان يشرح له وضعيه العالم و الممالكك و الأمم فى سنه احدى و ستين التى وقعت فيها حادثه الطف مع ذكر الشهاده و وصفها 
من كتب الأجانب فجمع و اتفق و أبدع فيما جمع. 


وقد نقل سماحته جمله مهمه منها مع المحافظه على الأصل. 
(الخطب) 


لو جمعت جميع خطبه التى ارتجلها فى المجتمعات العامه و النوادى الحافله و الجموع المحتشدة» لجاءث بأكبر كتاب يشتمل 
على أكثر من مائه خطبه و كان سماحته إذا رقى المنبر ينصب مثل السيل المنحدر بأفصح بيان يخترق الاسماع الى القلوب و 
يخلب الألباب و لا ينقطع بأقل من الساعتين أو ثلاث ففى سفره الى المؤتمر الإسلامى فى القدس لم يدخل عاصمه من عواصم 
الإسلام إلا-و اجتمع الناس عليه و خطب عليهم الخطب البليغه من بغداد و الشام و بيروت و صيدا و صور و حيفا و جنين و 
القدس ذهابا و إيابا و خطب عند رجوعه من المؤتمر فى الحسينيه الكبرى فى الكرخ الليله الرابعه من شهر رمضان زهاء أربعه 
ساعات و كان ذلكك النادى الحسينى قد غص بالمستمعين 


١١8 ص:‎ 


من أكابر الرجال ثم خطب فى كربلا-ء كذلكك و فى النجف فى المسجد الهندى ثم فى شوال فى مسجد الكوفه و على هذا 
المنوال سفره الى إيران لزياره الامام الرضا عليه السلام فقد خطب فى همدان و شيراز و المحمره و عبادان و البصره و الناصريه و 
الديوانيه و الحله و لكن من الأسف انه لم يطبع من تلكك الخطب النفيسه إلا النزر القليل نذكرها فيما يلى: 


(خطبه فلسطين التاريخيه) طبعت فى بيت المقدس رجب سنه ١1808٠0‏ (خطبه الاتحاد و الاقتصاد) فى جامع الكوفه طبعت منفرده 
فى النجف شوال سنه 18٠‏ ثم طبعت هى و خطبه فلسطين فى البصره ثانيا. 

(الخطب الأربع) طبعت فى النجف فى مطيعه الراعى سنه 1787 (نبذه من السياسه الحسينيه) ألقاها كخطبه فى بيان الحكم و 
الاسرار التى توخاها سيد الشهداء سلام الله عليه بحمل عيالاته المخدرات و تعريضهن للسبى و هى فريده فى بابها و قد طبعت 


ثم فى هذه السيتؤات الأخيره تدافع تيار علمه بهذه الاصداف المشحونه بالليالى المكنونه و هو كتاب (تحرير المجله) الذى 


١١17 ص:‎ 


هو «حقها مفخره من مفاخر هذا العصر شرع فى الجزء الأول سنه 189 ثم تلاه الثانى سنه 18٠‏ و الثالث 18١‏ و أتم الرابع و 


و من يتدبر فى الأوضاع العالميه هذه السنوات و ارتباك الأفكار فيها و قلق النفوس و ذهول الألباب و تعسر عموم الحاجات 
خاصه أدوات الطبع و لوازمه من الورق و غيره لا يشكك بأن تأليف مثل هذه الموسوعه و سرعه نشرها فى هذه الظروف القاسيه 
ممتدين من عنايه ازليه و مدفوع بيد غيبيه وان همم الرجال تقلع الجبال» نعم و من يتدبر كثره مؤلفاته التى تربو على الثمانين مما 
ذكرناه و ما لم نذكره لعدم عثورنا عليه فان له مؤلفات هو حريص على كتمانها حسب الظروفء نعم من يستقصى تلكك النفائس 
الجليله مع كثره إشغاله اليوميه من دريس و فتوى و حل الخصومات و المرافعات من النجف و خارجه و اقامه الجماعه و أمثال 
ذلكك من الأعمال التى لا محيص له عنهاء و لا معول على سواء فيها. 


والشهره بلاء. و قديما قيل: لا يزال الرجل لنفسه فإذا عرف كان لغيره» من نظر الى هذه النواحى من المواهب و أنصف يتجلى له 
ان هذه الشخصيه المباركه من الطراز الأول من الأساطين كالشيخ المفيد و السيد المرتضى و الشيخ الطوسى الذين لم تزل 
آثارهم منشوره؛ و خدماتهم للدين مشكوره؛ و فى بعض الكتب 


١1 ص:‎ 


0 
السماويه: (من ثمارهم تعرفونهم) و هذه آثاره النافعه. و ثماره اليانعه. سارت مسير الشمس فى أقطار الأرض. فهو أدام الله 


بركات وجوده من افذاذ الدهر و نوابغ العالم و اليه المفزع فى المشكلات. و يحق ان تكون له الزعامه الدينيه. و تقصر عليه 
المرجعيه العامه فى عموم المسلمين فضلا عن هذه الطائفه. و ما ذكرنا ذلكك الا مصارحه بالحق و خدمه للحقيقه. و الله الموفق 


صفحه سطر خطأ صواب ١١ 7١‏ العده أو العده الرجعيه أو 


تعريف مركز 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
هَلٌ يَستوى الَّذِينَ َعلَمُونَ وَالَّذِينَ لَا يَعْلْمُونَ 
المقدمة: 


تأَسّس مركز القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان بإشراف آية الله الحاج السيد حسن فقيه الإمامى عام ١578‏ الهجرى فى 
المجالاك الدفية والشافية والغلبية مهدا على النشاطات الخالصة والدؤوبة لجمع من الإخصائيين والمثقفين فى الجامعات 
والحوزات العلمية. 


إجزاذاك لبمس 

نظراً لقلة المراكز القائمة بتوفير المصادر فى العلوم الإسلامية وتبعثرها فى أنحاء البلاد وصعوبة الحصول على مصادرها أحياناً. 
تهدف مؤسسة القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان إلى التوفير الأسهل والأسرع للمعلومات ووصولها إلى الباحثين فى 
العلوم الإسلامية وتقدم المؤسسة مجاناً مجموعة الكترونية من الكتب والمقالات العلمية والدراسات المفيدة وهى منظمة فى 
برامج إلكترونية وجاهزة فى مختلف اللغات عرضاً للباحثين والمثقفين والراغبين فيها. 

وتحاول المؤسسة تقديم الخدمة معتمدة على النظرة العلميةً البحتة البعيدة من التعصبات الشخصية والاجتماعية والسياسية والقومية 
وعلى أساس خطة تنوى تنظيم الأعمال والمنشورات الصادرة من جميع مراكز الشيعة. 


الأهداف: 

نشر الثقافة الإسلامية وتعاليم القرآن وآل بيت النبيّ عليهم السلام 

تحر النان حصنوها الشبا ب على ؤواسة أدق فى السائل الدينية 

تنزيل البرامج المفيدة فى الهواتف والحاسوبات واللابتوب 

الخدمة للباحثين والمحققين فى الحوازت العلميةٌ والجامعات 

توسيع عام لفكرة المطالعة 

تهميد الأرضية لتحريض المنشورات والكتّاب على تقديم آثارهم لتنظيمها فى ملفات الكترونية 


السياسات: 

مراعاةٌ القوانين والعمل حسب المعايير القانونية 
إنشاء العلاقات المترابطة مع المراكز المرتبطة 
الاجتنباب عن الروتينية وتكرار المحاولات السابقة 
العرقى العلمى البنحت لالتغيادن والتعارماتة 


من الواضح أن يتحمل المؤلف مسؤولية العمل. 


نشاطات المؤسسة: 

طبع الكتب والملزمات والدوريات 

إقامةٌ المسابقات فى مطالعة الكتب 

إقامة المعارض الالكترونية: المعارض الثلاثية الأبعاد. أفلام بانوراما فى الأمكنة الدينية والسياحية 
إنتاج الأفلام الكرتونية والألعاب الكمبيوترية 

افتتاح موقع القائمية الانترنتى بعنوان : 7.6017أع /( اع 13أ0. الالالالالا 

إنتاج الأفلام الثقافية وأقراص المحاضرات و... 

الإطلاق والدعم العلمى لنظام استلام الأسئلة والاستفسارات الدينية والأخلاقية والاعتقادية والردّ عليها 
تصميم الأجهزة الخاصة بالمحاسبة؛ الجوال بلوتوث ١0©]0011ا|8.‏ ويب كيوسكك 1051!, الرسالة القصيرة ( (51175 
إقامهُ الدورات التعليميةٌ الالكترونية لعموم الناس 

إقامهُ الدورات الالكترونية لتدريب المعلمين 

إنتاج آلاف برامج فى البحث والدراسة وتطبيقها فى أنواع من اللابتوب والحاسوب والهاتف ويمكن تحميلها على أنظمة؛ 
١2ل‏ 
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إعداد ؟ الأسواق الإلكترونية للكتاب على موقع القائمية ويمكن تحميلها على الأنظمة التالية 
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115.” 
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وتقدّم مجان فى الموقع بثلاث اللغات منها العربية والانجليزية والفارسية 


الكلمةٌ الأخيرة 


نتقدم بكلمة الشكر والتقدير إلى مكاتب مراجع التقليد منظمات والمراكزء المنشورات؛ المؤسسات. الكتّاب وكل من قدّم لنا 
المساعده فى تحقيق أهدافنا وعرض المعلومات علينا. 

عنوان المكتب المركزى 

أصفهانء شارع عبد الرزاق» سوق حاج محمد جعفر آباده اى» زقاق الشهيد محمد حسن التوكلىء الرقم 8 الطبقة الأولى. 


عنوان الموقع : : 16.11 100آ9. الالاثالالا 

البريد الالكترونى : 1>.11 11110901800 

هاتف المكتب المركزى ٠١70‏ وعع8الء 

هاتف المكتب فى طهران 17181/77//- ١7١‏ 

قسم البيع 917000109٠شؤون‏ المستخدمين 0918070001١9‏ 












سس سرود مين رارك رار 
ارجعوا الى عنوان المسركز من فضلكم 
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و للايصاء من فضلكم 
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